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2rZ%) Bonner Rechtsjournal

Liebe Leserinnen und Leser,

wir freuen uns, Thnen die ndchste Ausgabe des Bonner Rechtsjournals prisentieren zu diirfen! Ein Highlight dieser Aus-
gabe ist das Interview mit dem nordrhein-westfélischen Justizminister Dr. Benjamin Limbach. Er erldutert seine Pers-
pektiven auf die aktuellen Herausforderungen im Justizwesen und geht dabei besonders auf die jiingsten Verdnderungen
der juristischen Ausbildung ein.

Prof. Dr. Christian Hillgruber wirft in seinem Beitrag einen kritischen Blick auf die sogenannte ,,Volkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes* und hinterfragt die rechtliche Tragweite dieses verfassungsrechtlichen Grundsatzes. Ein
brisantes Thema unserer Zeit wird von Alina Ménig, Johanna Treidl, Matthias Meyer und Cornelius Helmert behandelt:
Sie untersuchen die juristischen Interventionen der extremen Rechten und die Auswirkungen auf die Betroffenen. Thre
Dunkelfeldstudie liefert wertvolle Einblicke in einen gesellschaftlich und rechtlich sensiblen Bereich. Einem ebenfalls
gesellschaftlich und politisch sehr aktuellem Thema widmet sich der Beitrag von Nathalie Baltzer, M. A., und Dr. Anto-
netta Stephany, der sich kritisch mit einer jiingst ergangenen asylrechtlichen Entscheidung des OVG Miinster auseinan-
dersetzt.

Prof. Dr. Gregor Albers und Tessa Spitzley widmen sich in ihrem Beitrag der zivilrechtlichen Geschlechtergleichstellung
und vergleichen das romische Recht mit dem BGB von 1896. Sie besprechen, ob die Gleichstellung in der urspriinglichen
Fassung des BGB aus damaliger Perspektive ,,liibertriecben® war, und bieten interessante historische wie rechtliche Pers-
pektiven auf ein heute noch aktuelles Thema. Hervorzuheben ist der Beitrag von Martin Kroll, M.Sc., der die Strafbarkeit
von Fake News im Lichte der Philosophie Immanuel Kants untersucht.

Die Rubrik ,,Studium® bietet wie immer Hilfestellungen fiir die juristische Ausbildung: Dr. Kristina Schmidt befasst sich
mit der Fallbearbeitung im Kommunalrecht, wahrend Julian Wiltinger und Enrico Winands Zwischenpriifungsklausuren
im Zivil- und Strafrecht vorstellen. Abgerundet wird diese Ausgabe durch einen Beitrag von Dr. Anfonetta Stephany zur
Kinderuni an unserer Universitét.

Ein besonderer Dank gilt schlieB8lich unserer ehemaligen Herausgeberin, Helena Falke, LL.B., LL.M. (Yale), die nach
vielen Jahren engagierter Tdtigkeit aus unserer Redaktion ausscheidet. Sie hat einen wertvollen Beitrag fiir dieses Jour-
nal geleistet und wir wiinschen ihr fiir die Zukunft weiterhin alles Gute.

Gewidmet ist diese Ausgabe einem Mitglied unseres Kuratoriums, das leider in diesem Sommer von uns gegangen ist.
Prof. Dr. Rainer Zaczyk hat mit seinem Engagement und seiner Leidenschaft fiir die Rechtswissenschatft tiefe Spuren in
unserer Fakultét hinterlassen. Wir erinnern uns aulerdem sehr gerne an das schone Interview, das wir im Rahmen der
ihm gewidmeten Sonderausgabe 2019 mit ihm gefiihrt haben. Die Redaktion trauert um einen Menschen, der vor allem
Studierenden stets ein Vorbild war.

Fdertrmann 7&?@/ vér&ﬁp»/

Fine Dortmann Tessa Spitzley Antonetta Stephany

Herausgeberinnen des Bonner Rechtsjournals
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In Memoriam Rainer Zaczyk

Foto: Frederik Christopher Frey
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Justiz im Wandel: Justizminister des Landes
NRW Dr. Benjamin Limbach iiber die juristische
Ausbildung, Ermittlungsarbeit und moderne An-
sitze im Stratvollzug

Interview mit Benjamin Limbach*

Herr Dr. Benjamin Limbach ist seit dem
29. Juni 2022 Justizminister des Landes
Nordrhein-Westfalen. Geboren und aufge-
wachsen in Bonn, hat er sich auch fiir ein
Studium am Juridicum in seiner Heimat-
stadt entschieden. Im Interview erzdihlt
Herr Dr. Limbach, wie ihn die Stadt in ihrer
Zeit als Bundeshauptstadt und Regierungs-
sitz der Bundesrepublik Deutschland (BRD)
geprdgt hat. Auf dem Weg bis zu seinem
heutigen Amt ist Herr Dr. Limbach einige
Stationen durchlaufen. So war er unter an-
derem Direktor der Fachhochschule fiir
Rechtspflege Nordrhein-Westfalen und Lei-
ter des Ausbildungszentrums der NRW-Jus-
tiz sowie Prisident der Hochschule des
Bundes fiir dffentliche Verwaltung. Auch
heute als Justizminister trdgt er Verantwor-
tung fiir die Ausbildung des juristischen Nachwuchses. Zuletzt allerdings trafen die von ihm eingefiihrten Anderungen
im Referendariat gerade diesen Nachwuchs. Gegeniiber dem Bonner Rechtsjournal ordnet Herr Dr. Limbach neben
dieser Entscheidung auch Aussagen der diesjihrigen Justizminister:innen-Konferenz ein und erkldrt, inwiefern er sich
eine Reform in der juristischen Ausbildung vorstellen kann. Ebenfalls gehoren eine Strafverfolgung und der Vollzug von
Strafen zu seinen Aufgaben. Er berichtet iiber anhaltend intensive Ermittlungen bei der Verfolgung von Cum-Ex-Taten
auch nach dem Abgang von Anne Brorhilker, sowie den Zusammenhang von Wirtschafts- und Umweltkriminalitit. Den
Strafvollzug betreffend dufSert er sein Anliegen, ein umfangreiches Therapieangebot in den Justizvollzugsanstalten zu
schaffen und den familiensensiblen Vollzug zu fordern, um so die Resozialisierung zu verbessern.

Foto: Jochen Tack

Bonner Rechtsjournal (BRJ): Hallo Herr Limbach, wir freuen uns sehr, dass Sie sich heute die Zeit genommen haben,
um mit uns iiber Ihre Tdtigkeit als Justizminister zu sprechen. Sie sind in Bonn geboren und aufgewachsen, haben dort
Ihr Jura-Studium bestritten und leben auch heute noch dort. Wie hat Sie die Stadt in Threm Aufwachsen geprdgt und wie
hat es sich ausgewirkt, dass Bonn bis in Ihre friihen 20er Regierungssitz und Bundeshauptstadt der BRD war?

Dr. Benjamin Limbach: Die Tatsache, dass Bonn Regierungssitz war, war der Grund dafiir, dass meine Eltern nach
Bonn gezogen sind. Mein Vater war Ministerialbeamter im Bundesinnenministerium. In einer Stadt von der Gré3e Bonns
bekam man vieles hautnah mit. Ich erinnere mich noch gut an die Kranzniederlegungen im Hofgarten bei Staatsbesuchen,
die ich als Kind miterlebte, da meine Schule ganz in der Ndhe war. Auch im Studium spielte der Regierungssitz eine
Rolle. Einige meiner Kommilitoninnen und Kommilitonen arbeiteten fiir Bundestagsabgeordnete, was eine gewisse Nahe
zum Parlament und den Bundesministerien mit sich brachte. Meine Wahlstation als Referendar absolvierte ich dann im
Bundesjustizministerium. Besonders prasent sind mir auch die groen Demonstrationen, etwa zur Nachriistung in den

*  Das Interview wurde vorbereitet und durchgefiihrt von Carla H. Bartels, Gregor Makowski, Saskia Marx.
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80er Jahren oder den Veranderungen im Asylrecht in den 90er Jahren. Solche Ereignisse erlebte man in einer Stadt wie
Bonn sehr unmittelbar.

BRJ: Wie haben Sie Ihre Studienzeit an der Universitdit Bonn erlebt? Erinnern Sie sich an Professor:innen oder akade-
mische Mentor:innen, die Sie besonders beeinflusst haben?

Dr. Benjamin Limbach: Ich fand das Juridicum damals etwas in die Jahre gekommen. Als kiirzlich die Europawahl
stattfand, war das Juridicum mein Wahllokal und sah renovierter aus als zu meinen Studienzeiten. Urspriinglich war es
wohl ein sehr moderner Bau, doch bereits in den 90er Jahren zeigte sich, dass das Gebdaude nicht mehr zeitgemal war.
Besonders beeinflusst haben mich zwei Professoren, fiir die ich auch im Rahmen einer studentischen Hilfstdtigkeit ar-
beiten durfte. Zum einen Prof. Dr. Gerald Griinwald, bei dem ich Straf- und Strafprozessrecht gehort habe und meine
Seminararbeit zu den Mauerschiitzenprozessen geschrieben habe. Als er emeritiert war, bin ich zum Lehrstuhl von Prof.
Dr. Hans-Joachim Rudolphi gewechselt, der ebenfalls ein sehr liberaler Strafrechtler war. Dort wurde ich letztendlich
auch promoviert und konnte Prof. Griinwald trotz Emeritierung dazu gewinnen, das Zweitgutachten zu schreiben. Das
sind mit Sicherheit die beiden akademischen Lehrer, die mich am meisten beeindruckt haben, auch wenn ich nach dem
zweiten Examen angefangen habe, im Verwaltungsrecht zu arbeiten.

BRJ: Welche Vorlesungen haben Sie am liebsten besucht und welche vielleicht weniger gern?

Dr. Benjamin Limbach: Mich hat immer das Straf- und Strafprozessrecht gereizt und mich hat auch das Verwaltungs-
recht schon damals interessiert. Meine grofle Schwiche war das Immobiliarsachenrecht, von dem ich immer gehofft habe,
dass es nicht im Examen drankommt.

BRJ: Und, kam es im Examen dran?
Dr. Benjamin Limbach: Nein.

BRJ: Gliick gehabt. Wir halten das Juridicum tibrigens auch heute noch fiir renovierungsbediirftig. Das scheint schon
immer so gewesen zu sein. Wenn wir Kontakt zu anderen Fakultiten — z. B. Kéln — haben, wissen wir danach das Juri-
dicum in Bonn aber durchaus zu schdtzen.

Dr. Benjamin Limbach: Das Juridicum bietet im Vergleich zu K6ln den groB3en Vorteil, dass die Fachbereiche Rechts-
wissenschaften und Volkswirtschaftslehre in einem gemeinsamen Gebdaudekomplex untergebracht sind. Das fordert die
interdisziplindre Zusammenarbeit und den gegenseitigen Austausch.

BRJ: Das Juridicum hat auch etwas sehr Schulisches, was auch angenehm sein kann.
Sie sind in einem sehr politischen Haushalt grof3 geworden — War es da fiir Sie ganz logisch, selbst eine politische Lauf-
bahn einschlagen zu wollen? Welche Faktoren auflerhalb der Familie haben Sie darin bestdirkt?

Dr. Benjamin Limbach: Meine Familie hat mich selbstversténdlich in dieser Hinsicht stark gepragt. In unserem Haus-
halt wurden politische Themen intensiv diskutiert. Meine Familie ist seit vielen Generationen sozialdemokratisch gepragt
gewesen und diese Werte wurden bei der Erzichung weitergetragen. Dennoch habe ich wahrend meines Studiums und
in der Zeit als Referendar nie ernsthaft in Erwdgung gezogen, selbst in die Politik zu gehen.

BRJ: Wiirden Sie sich dann als politischer Quereinsteiger verstehen?

Dr. Benjamin Limbach: So weit wiirde ich nicht gehen. Meine Mutter hat sich erst im Alter von {iber 50 Jahren intensiv
politisch engagiert. Zwar war sie bereits vorher in ihrer Partei aktiv, doch das Amt der Justizsenatorin iibernahm sie erst
spiter. Ahnlich verlief es auch bei mir. Erst seit der Ubernahme des Amts als Justizminister von NRW vor zwei Jahren
begreife ich mich selbst als Politiker.

BRJ: Wie sieht Thr Alltag als Justizminister von NRW aus?

Dr. Benjamin Limbach: Einen klassischen Arbeitsalltag kann ich nicht beschreiben, da jeder Tag vollig unterschiedlich
verlauft. Es gibt Tage, die vor allem durch Besprechungen im Haus oder mit Entscheidungstrigerinnen und Entschei-
dungstragern aus dem Geschéftsbereich gepragt sind. An anderen Tagen wiederum bin ich den ganzen Tag bei einer
Behorde oder Institution vor Ort. Vor einigen Wochen verbrachte ich einen ganzen Tag beim Land- und Amtsgericht
Ko6lIn, um die Behorde und alle ihre Bereiche kennenzulernen. Ahnliche Besuche habe ich bei Staatsanwaltschaften
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durchgefiihrt. Aulerdem gibt es Tage, an denen ich mit den anderen Ministerinnen und Ministern im Landtag an Sitzun-
gen teilnehme.

BRJ: Das klingt nach einer sehr abwechslungsreichen Titigkeit. Welche Aspekte dieser Beschdftigung erfiillen Sie am
meisten? Gibt es bestimmte Aufgaben, bei deren Anblick auf dem Tagesplan Sie mit einem Lécheln das Haus verlassen
und sich besonders auf den Tag freuen?

Dr. Benjamin Limbach: Ich schitze besonders die Besuche vor Ort bei den Justizinstitutionen, sei es in einer Justiz-
vollzugsanstalt, einer Staatsanwaltschaft, einem Gericht oder unseren Fortbildungseinrichtungen. Ich freue mich iiber
jede Gelegenheit, mit den Menschen in Kontakt zu kommen, die in unserer Justiz arbeiten, und mir tiber ihre Tétigkeiten
einen Eindruck zu verschaffen.

BRJ: Welche Erfahrungen und Vorkenntnisse aus Ihren vorherigen Beschdftigungen haben Sie darin unterstiitzt, sich
dieser Rolle anzunehmen?

Dr. Benjamin Limbach: Ich wiirde sagen, dass nahezu alle meine bisherigen Tatigkeiten von gro3er Bedeutung fiir mich
waren. Von 2003 bis 2005 arbeitete ich im Justizministerium NRW als Leiter des Ministerbiiros und war somit in einem
politiknahen Bereich titig. Diese Jahre waren dulerst pragend fiir mich, da ich die politischen Abldufe aus néchster Nidhe
miterleben konnte. Ebenso spannend fand ich meine Zeit als Referatsleiter, in der ich mit interessanten Projekten wie
dem Neubau von Justizvollzugsanstalten und Gerichtszentren betraut war. Au3erdem war es sehr lehrreich, zwei Hoch-
schulen geleitet zu haben: zunéchst die kleinere, justizeigene Hochschule und spéter die deutlich groBere Hochschule
des Bundes mit ihren zahlreichen Dependancen. Diese Erfahrungen haben mich gut auf meine heutige Tétigkeit vorbe-
reitet. Vor allem habe ich gelernt, wie wichtig der Kontakt zu den Menschen ist, die in diesem Bereich arbeiten.

BRJ: Sie waren schon in mehreren Posten tdtig, in denen Sie besondere Verantwortung fiir die Ausbildung von Personen
im Justizsystem hatten — so zuletzt als Prisident der Hochschule des Bundes fiir Offentliche Verwaltung. Welche Bedeu-
tung hat fiir Sie die Forderung des juristischen Nachwuchses?

Dr. Benjamin Limbach: Nachwuchs hat fiir uns eine ganz elementare Bedeutung, und das betrifft nicht nur den juris-
tischen Nachwuchs. Diese Erkenntnis habe ich gewonnen, als ich Verantwortung an der Fachschule fiir Rechtspflege in
Bad Miinstereifel sowie im Ausbildungszentrum der Justiz fiir verschiedene Studien- und Ausbildungsgénge getragen
habe. Fiir die Weiterentwicklung der Justiz sind wir auf qualifizierten Nachwuchs angewiesen. Es war fiir mich stets
besonders wertvoll, dass wir unseren Nachwuchs in den entscheidenden Bereichen selbst ausbilden. Wir wissen am
besten, welche Qualifikationen und Kompetenzen unsere Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter bendtigen. Besonders schét-
ze ich, dass in nahezu allen unseren Ausbildungsinstitutionen die Ausbildung durch justizeigenes Personal erfolgt. Das
bedeutet, dass diejenigen, die selbst in diesen Berufen praktisch gearbeitet haben, ihr Wissen und ihre Erfahrungen
weitergeben. Das sehe ich als ganz groflen Gewinn fiir die Qualitét unserer Ausbildung an. Wenn ich mit Auszubildenden
und Studierenden spreche, entsteht bei mir ein Eindruck davon, wie die Zukunft der Justiz aussehen wird. Denn unser
Nachwuchs ist unsere Zukunft und daher von ganz entscheidender Bedeutung.

BRJ: Nach der letzten Justizministerkonferenz (JuMiKo) im Juni dieses Jahres kam einem Statement besondere media-
le Aufmerksamkeit zu: ,, Die Justizministerinnen und Justizminister [...] sind sich einig, dass grundlegender Reformbe-
darf nicht besteht. . Bereits im Mai 2023 jedoch legte iur.reform die bisher grofste Studie zur Reform der juristischen
Ausbildung mit 11.842 Teilnehmenden aus Studium, Referendariat und Priifungspraxis vor. 52 % der Befragten sind
demnach unzufrieden mit der juristischen Ausbildung in ihrer jetzigen Form und auch der Grofteil der iibrigen 48 %
sieht stellenweise Anderungsbedarf. Wie lassen sich also diese Erkenntnisse mit dem Statement der JuMiKo zusammen-
bringen?

Dr. Benjamin Limbach: Das mag tiberraschend klingen, doch hier liegt ein Missversténdnis vor, das ich gerne aufkla-
ren mochte. Was wir Justizministerinnen und Justizminister zum Ausdruck bringen wollten, ist Folgendes: Es gibt be-
stimmte Grundelemente in der juristischen Ausbildung, bei denen wir keinen Anderungsbedarf sehen. Erstens wollen
wir an der Ausbildung zur Einheitsjuristin bzw. zum Einheitsjuristen festhalten. Zweitens wollen wir die Aufteilung in
Studium und Referendariat, also wissenschaftliche und praktische Ausbildung, beibehalten. Drittens sind es die beiden
Staatsexamina, die fiir uns auf3er Frage stehen. In diesen drei Punkten gibt es keinen Widerspruch zu den Forderungen
der iur.reform. In allen anderen Bereichen sind wir gespréachsbereit. Es gibt auch schon Ideen, die wir hier in NRW um-
setzen, wie z. B. die Einfiihrung eines integrierten Bachelors. Au3erdem ist erst vor kurzem die letzte Reform des Juris-
tenausbildungsgesetzes (JAG) in NRW in Kraft getreten. Aus meiner langjahrigen Erfahrung in der Justiz habe ich ge-
lernt: Nach der JAG-Reform ist vor der JAG-Reform. Wir als JuMiKo haben auch beschlossen, dass wir diese
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Vorschlige diskutieren wollen und mit den verschiedenen Partnerinnen und Partnern — dazu gehoren z. B. die Fakultéten,
die Landesfachschaften und die Bundesfachschaft — ins Gespriach kommen wollen, um zu sehen, was wir verdndern
wollen. Insofern haben wir das nicht als Widerspruch aufgefasst. Dass es so verstanden wurde, hat uns aber die Gelegen-
heit gegeben, nochmal deutlich zu machen: Wir stehen bereit, um tiber die Zukunft der juristischen Ausbildung zu dis-
kutieren.

BRJ: So klingt das natiirlich ganz anders. Wiirden Sie also sagen, dieses Zitat wurde etwas aus dem Zusammenhang
gerissen, oder wollte man es vielleicht auch so verstehen?

Dr. Benjamin Limbach: Ich glaube, fiir uns war das verstiandlich formuliert, aber wir hatten alle ein Vorwissen, als wir
als Justizministerinnen und Justizminister dariiber diskutiert haben. So wie es dann veroffentlicht worden ist, hat es wohl
einige verwundert — das hétten wir vielleicht noch praziser darstellen miissen. Doch so ein Missverstidndnis birgt auch
immer einen Vorteil: Es gibt einem die Mdoglichkeit, erst recht ins Gesprach zu kommen.

BRJ: Sie haben eben schon den Bundesverband rechtswissenschaftlicher Fachschaften angesprochen. Dieser fiihrt jedes
Jahr eine Absolvent:innenbefragung durch. Bei der Befragung von 2023 kam heraus, dass nur ein Drittel der Absol-
vent:innen das Studium in seiner jetzigen Form weiterempfehlen wiirde, also zwei Drittel es eben nicht weiterempfehlen
wiirden. Das ist ja schon eine eindeutige Zahl. Wie erkldren Sie sich das?

Dr. Benjamin Limbach: Wir schen, dass sich das in den Zahlen nicht widerspiegelt. Wir hatten schon viel weniger
Jurastudentinnen und -studenten in den Nullerjahren dieses Jahrhunderts und die Zahl ist wieder gestiegen. Natiirlich
sehen wir auch den demografischen Wandel mit schwécheren Geburtsjahrgédngen. Wir sehen aber an den Zahlen der
Jura-Studierenden nicht, dass sie deutlich sinken. Ich glaube, wenn man Absolventinnen und Absolventen befragt, die
dieses Examen — das einem mit Sicherheit viel abverlangt — gerade erst hinter sich haben, empfehlen diese das Studium
cher selten weiter. Jahre nach dem Examen sieht das schon anders aus: Spatestens, wenn die Leute Kinder oder Nichten
und Neffen haben, erlebe ich immer wieder, wie Juristinnen und Juristen davon vorschwérmen, wie gut die juristische
Ausbildung ist. Die juristische Ausbildung ist neben dem Medizinstudium mit Sicherheit ein schwerer Studiengang —
wird vielleicht noch von Chemie getoppt, aber das kann auch daran liegen, dass ich von Chemie nichts verstehe. Wenn
mich jemand fragt: ,,Was wiirden Sie sagen, wenn ich Jura studieren mochte?, werde ich immer antworten: ,,Das ist
super! Mit einem guten Abitur, einer hohen Leistungsbereitschaft und einer stabilen Personlichkeit — heute wiirde man
Resilienz dazu sagen — ist man fiir dieses Studium gut geeignet.*

BRJ: ... und wenn man die entsprechenden finanziellen Mittel mitbringt, das gehért ja auch ein bisschen zur Wahrheit
dazu.

Dr. Benjamin Limbach: Das ist eine Frage der Gerechtigkeit. Das Jurastudium darf kein S6hne- und T&chterstudium
sein. Natiirlich bin ich selbst in dritter Generation Jurist — das muss es auch geben. Aber ich finde wichtig, dass auch
Leute den Mut finden, Jura zu studieren, die keine Juristinnen oder Juristen oder generell keine Akademikerinnen oder
Akademiker in der Familie haben. Deswegen ist es uns wichtig, z. B. die universitdren Repetitorien zu starken, damit
niemand darauf angewiesen ist, zu einem teuren Privatrepetitorium zu gehen. Das ist eine ganz wesentliche Frage der
Gerechtigkeit, die auch mit Art. 12 [Grundgesetz] zu tun hat. Es muss fiir jede und jeden einen Zugang zum Jurastudium
geben, die oder der die Leistungsmerkmale dafiir mitbringt.

BRJ: Ja, das wiirden wir so unterschreiben. Zuletzt haben Sie sich dazu entschlossen, auch Referendariatspliitze in NRW
deutlich zu reduzieren, wodurch die Prognose der Startzeit vom Referendariat auf teilweise iiber 13 Monate gestiegen
ist. Auferdem haben Sie einen Monat Vorbereitungszeit auf die miindliche Priifung gestrichen, sodass man jetzt mit
weniger Zeit den gleichen Priifungsstoff bewdltigen muss. Was hat Sie dazu gebracht, solche Mafsnahmen einzufiihren,
die den psychischen Druck auf den juristischen Nachwuchs noch weiter erhéhen?

Dr. Benjamin Limbach: Die schlechten Konjunkturdaten der letzten Monate, schlagen sich auf alle Haushalte durch:
Im Bund, in den Bundeslidndern und in den Kommunen. Die Justiz kann sich davon nicht frei machen. Wir haben in den
guten Jahren deutlich mehr Stellen bekommen. Deswegen miissen wir jetzt hinnehmen, dass auch wir sparen miissen.
Wir miissen das fair und gerecht verteilen. Wir kiirzen auch bei den Referendarinnen und Referendaren, indem wir fiir
anderthalb Jahre die Einstellungszahlen vermindern. Nun werden statt 140 nur 100 Referendarinnen und Referendare
pro Monat eingestellt. Das ist eine befristete Entscheidung und wir wollen wieder zu den alten Zahlen zuriickkommen.
Bei den Wartezeiten werden wir immer noch nicht Berlin erreichen — aber gut, Stadtstaaten sind auch nur bedingt ver-
gleichbar. Wer schnell in das Referendariat will und flexibel ist, wird im Oberlandesgericht Bezirk Hamm nicht anna-
hernd die Wartezeiten erleben, die man in Disseldorf oder Koln haben wird. Zweitens haben wir entschieden, die Refe-
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rendarinnen und Referendare bereits im 25. und nicht erst im 26. Ausbildungsmonat miindlich zu priifen. Damit
vollziehen wir eine Entwicklung, wie es sie in fast allen Bundesldndern schon gibt, in denen auch im 25. Monat gepriift
wird. Das konnten wir erreichen, indem wir die E-Klausur eingefiihrt haben und nun die Klausuren schneller zu den
Korrektorinnen und Korrektoren bringen kénnen und sie von dort schneller wieder zuriickbekommen. Man muss auch
sehen, dass diese Entscheidung uns erméglicht, wieder mehr Referendarinnen und Referendare einzustellen. Wenn wir
das nicht machen wiirden, hétten wir die Zahlen der Referendarinnen und Referendare noch weiter kiirzen miissen. Die
Alternative zu diesen Entscheidungen wéire gewesen, 250 Stellen von Richterinnen und Richtern sowie Staatsanwaltin-
nen und Staatsanwiélten einzusparen. Das hétte die Folge gehabt: Wir bilden genauso viele Referendarinnen und Refe-
rendare wie vorher aus, konnen aber niemanden in die Justiz ibernehmen, weil keine Stellen mehr frei sind. Deswegen
haben wir uns fiir diesen Kompromiss entschieden. Wir bilden weniger Referendarinnen und Referendare aus, aber wir
bicten genauso viele Einstellungsmoglichkeiten wie bisher fiir junge Absolventinnen und Absolventen an. Dadurch
waren wir bereit, diese schmerzhaften Einsparungen, die uns auch nicht leicht gefallen sind, fiir einen gewissen Zeitraum
festzusetzen.

BRJ: Also waren das die einzigen zwei Moglichkeiten, die es gab, um diese Einsparungen zu machen?

Dr. Benjamin Limbach: Ja, wir mussten im Haushalt noch eine bestimmte Summe einsparen. Wir haben iiber die Al-
ternativen gesprochen, bei den Referendarinnen und Referendaren auf Zeit einzusparen oder 250 Richterinnen- und
Richterstellen oder umgerechnet 500 Stellen fiir Rechtspflegerinnen und Rechtspfleger zu streichen. Letzteres wére fatal,
weil diese Berufsgruppe in ihrer jetzigen Stdrke dringend gebraucht wird und wir uns an dieser Stelle keine Einsparungen
leisten kdnnen. Auch bei den Richterinnen und Richtern konnten wir uns keine Einsparungen leisten.

BRJ: Wie lisst sich dies mit Ihrem selbsterklirten Ziel, den Nachwuchs fordern und fiir die Justiz gewinnen zu wollen,
zusammenbringen?

Dr. Benjamin Limbach: Es gibt auch Ausbildungsbereiche, in denen wir nicht gekiirzt haben. Das sind solche, in denen
wir selber ausbilden und in denen 100 % derjenigen, die diese Ausbildung oder dieses Studium absolvieren, in die Justiz
gehen. Das zeigt die Ausbildungsoffensive, die wir gestartet haben fiir die Laufbahngruppe 1.2 — also Tétigkeit in Ser-
viceeinheiten der Gerichte — und fiir Rechtspflegerinnen und Rechtspfleger, diese Ausbildungsoffensive kdnnen wir
fortsetzen. Das ist auch ein Signal an viele junge Menschen, die liberlegen, in die Justiz zu gehen, aber nicht Jura studie-
ren wollen, dass sie weitere Moglichkeiten haben, zu uns zu kommen.

BRJ: Gibt es denn auch noch andere konkrete Forderungsmethoden fiir die Ausbildung in der Justiz, die nicht so eng
mit dem Haushalt verankert sind?

Dr. Benjamin Limbach: Nehmen wir zum Beispiel die Referendarinnen und Referendare: Wir werden — im Unterschied
zu vielen anderen Bundesldndern — weiter monatlich einstellen, was Flexibilitdt fiir die eigene Planung schafft. Wir
werden weiterhin unsere Referendarinnen und Referendare mit Zugang zu Beck-online und Juris ausstatten. Das ist ein
enormer Fortschritt gegeniiber dem, was ich noch im Referendariat erlebt habe. Zudem haben wir die E-Klausur einge-
fithrt, die ein groer Wunsch der Studierendenschaft war. Was ich zum Beispiel auch toll finde: Wir bieten fiir Referenda-
rinnen und Referendare mit einem moglichst guten ersten Staatsexamen die Moglichkeit an, als wissenschaftliche Mit-
arbeiterin oder als wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Gerichten oder Staatsanwaltschaften in NRW zu arbeiten. Das ist
eine ganz hervorragende Moglichkeit, um in die Justizreinzuschnuppern und zu schauen, ob man spéter in diesem Bereich
tatig werden mochte.

BRJ: Die Reaktion, vor allem der Betroffenen, war weitestgehend von Unverstindnis und Arger gepriigt. Haben Sie mit
einer so deutlichen Resonanz gerechnet? Welche Schliisse ziehen Sie daraus?

Dr. Benjamin Limbach: Bevor wir die Idee mit der Vorverlegung der miindlichen Priifung hatten, stand im Raum, noch
deutlich mehr Stellen von Referendarinnen und Referendaren zu kiirzen. Das wollten wir vermeiden. Ich war selbst
Student und Referendar. Bei jeder Anderung an der Ausbildung kommt erst einmal Arger hoch, weil man sich auf die
bisherige Lage eingestellt hat. In Diskussionen mit den Personalvertretungen der Referendarinnen und Referendare, der
Bundesfachschaft und der Landesfachschaft haben wir es aber immer wieder geschafft, nachvollziehbar zu erldutern,
warum wir diese Entscheidungen treffen und warum wir trotzdem eine wirklich hervorragende Ausbildung anbieten
kénnen. Personlich kann ich den Arger natiirlich verstehen.

BRJ: Glauben Sie, man hditte den Arger der Referendar:innen mit einer offeneren Kommunikation vermeiden kénnen?
Oder war diese Reaktion vorprogrammiert?
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Dr. Benjamin Limbach: Auch diesen Arger iiber den Zeitpunkt der Kommunikation kann ich sehr gut nachvollziehen.
Problematisch war, dass eine endgiiltige Kabinettsentscheidung tiber den Haushalt noch ausstand und daher keine siche-
re Entscheidungsgrundlage bestand. Als es soweit war, haben wir sofort kommuniziert. Das haben manche als viel zu
spit empfunden, weil die Sorge bestand, sich nicht rechtzeitig auf die Anderungen einstellen zu kénnen. Wir hitten alles
gerne viel frither kommuniziert, waren aber noch mitten im Haushaltsaufstellungsverfahren und konnten noch nicht
dartiber sprechen, da nichts sicher entschieden war.

BRJ: Im Cum-Ex-Skandal besteht nach nun mehr als einem Jahrzehnt weiterhin ein hohes Aufkldrungsbediirfnis. Dieses
Jahr erfolgte das unerwartete Ausscheiden der Oberstaatsanwiltin Anne Brorhilker aus der Justiz NRW. Sie hat jahre-
lange Erfahrung mit der Aufkldrung von Wirtschaftskriminalitit und war die Chefermittlerin in Sachen Cum-Ex. Sie
sagten selbst, Sie empfinden den Abgang von Frau Brorhilker als zutiefst bedauerlich. Kénnen Sie abschdtzen, wie ihr
Abgang die Entwicklung des Cum-Ex-Verfahrens beeinflusst hat und haben wird?

Dr. Benjamin Limbach: Frau Brorhilker hat sich in der Aufarbeitung von Cum-Ex-Straftaten bleibende Verdienste
erworben. Sie hat das Thema aufgegriffen und ihre Abteilung ist stetig gewachsen. Sie hat auch vor einem Jahr noch mit
uns gesprochen und wir haben auf ihren Wunsch hin die Zahl der Stellen in ihrer Abteilung erhoht. Die Hauptabteilung,
die dafiir zustdndig ist — bis vor kurzem unter Leitung von Frau Brorhilker — macht eine sehr verdienstvolle Arbeit. Das
sind 1700 Beschuldigte und iiber 100 Ermittlungsverfahren, also ein riesiger Komplex. Hieran arbeiten iiber 30 Staats-
anwaltinnen und Staatsanwilte. So bedauerlich es ist, dass Frau Brorhilker uns verlassen hat, haben wir dort aber inzwi-
schen einen reichen Erfahrungsschatz. Es ist der Staatsanwaltschaft Koln gelungen, so schnell einen Nachfolger zu
finden, dass er noch von Frau Brorhilker selber eingearbeitet werden konnte. Natiirlich muss er sich weiter einarbeiten,
aber er trifft dort auf ein hervorragend aufgestelltes Team und es wird weiter ermittelt.

BRJ: Frau Brorhilker sagte zu ihrem Ausstieg aus der Justiz, dass sie unzufrieden mit der Aufarbeitung der Wirtschafts-
kriminalitdt in Deutschland sei. Erst vor kurzem hat Frau Brorhilker die Schaffung der Zentrale fiir Umweltkriminalitdit
kritisiert, wihrend die Verfolgung der Cum-Ex-Geschdfte vernachldssigt werde. Konnen Sie diese Kritik nachvollziehen?

Dr. Benjamin Limbach: Wenn man sich allein die Zahl der eingesetzten Personen ansieht, erkennt man, dass NRW ein
Vorreiter fiir die Bekdmpfung von Wirtschaftskriminalitét ist. Als wir die Zentralstelle fiir die Bekdmpfung von Umwelt-
kriminalitdt, die zum Teil auch zur Wirtschaftskriminalitdt gehort, gegriindet haben, haben wir die Bekdmpfung der
iibrigen Wirtschaftskriminalitét in keinster Weise geschwicht, sondern eine Liicke gefiillt. Ein Vergleich der betroffenen
Rechtsgiiter zeigt: Ja, die Wirtschaftskriminalitdt schadet diesem Land zutiefst. Sie entzieht thm wichtige Steuermittel.
Umweltkriminalitét schadigt unsere natiirlichen Lebensgrundlagen. Schiaden, die dort entstehen, wirken sich nicht kurz-
fristig in einem Haushaltsjahr, sondern mittel- und langfristig aus. Diese Schdden zu beseitigen ist hochst aufwindig.
Das heif3t, wir haben nicht die eine Kriminalitdtsform vernachléssigt, um die andere zu férdern. Wir haben neben der
Starkung der Cum-Ex-Abteilung auch einen Schwerpunktbereich mit der Zentralstelle zur Bekdmpfung von Umweltkri-
minalitdt aufgebaut. Es ist wichtig, diese Liicke zu schlieen und nicht nur das Rechtsgut “Steuern und Einnahmen des
Staates” zu schiitzen, sondern auch die natiirlichen Lebensgrundlagen. Deswegen sehe ich den Vorwurf, wir wiirden die
Bekampfung von Wirtschaftskriminalitdt schwéchen, tiberhaupt nicht begriindet. Im Gegenteil, da hdufig Umweltkrimi-
nalitdt auch Wirtschaftskriminalitét ist, haben wir die Bekdmpfung von Wirtschaftskriminalitat durch die Griindung der
Zentralstelle verstérkt.

BRJ: Kénnen Sie unseren Leser:innen vielleicht ein Beispiel dafiir geben, was man sich unter Umweltkriminalitdt vor-
stellen muss?

Dr. Benjamin Limbach: Umweltkriminalitét ist sehr vielfaltig. Und die Zentralstelle hat jetzt schon 54 groere Verfah-
ren iibernommen, die die Ermittlungsarbeit in diesem Bereich betreffen. Die Verfahren konnen sehr unterschiedlich sein:
Es gibt die illegale Miillverklappung, bei der Miill in Deutschland, aber auch aus Deutschland heraus exportiert und il-
legal entsorgt wird. Wir haben aber auch genauso die Verunreinigung von Gewéssern und von grofleren Landstiicken.
AuBerdem kann Umweltkriminalitit Fragen der Tierhaltung betreffen — das heif3t, es ist ein sehr vielféltiger Bereich. Die
Zentralstelle behandelt nicht alle Umweltdelikte, sondern die von besonderer Bedeutung. Zum Beispiel, weil sie den
Bezirk einer Staatsanwaltschaft oder den Bezirk einer Generalstaatsanwaltschaft iberschreitet — das ist fiir uns als Nord-
rhein-Westfalen total wichtig. Diese Zentralstelle ist nicht nur eine Ermittlungsbehorde. Sie ist ein Knoten- bzw. Vernet-
zungspunkt, an dem wir uns im Land mit beispielsweise dem Landeskriminalamt und dem Landesamt fiir Natur- und
Umweltschutz verbinden. Wir verbinden uns aber auch mit den Niederlanden oder Belgien als europdischen Playern und
tauschen Informationen aus. Umweltkriminalitit ist — dhnlich der organisierten Kriminalitidt — hdufig grenziiberschrei-
tend. Daher ist es wichtig, dass auch Ermittlerinnen und Ermittler aus anderen Bundesldndern sowie aus anderen euro-
paischen Landern kompetente Ansprechpartnerinnen und Ansprechpartner in Nordrhein-Westfalen finden, und das errei-
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chen wir damit. Die Zentralstelle ist im Moment intensiv dabei, diese Vernetzung im Bundesgebiet und in Europa zu
aufzubauen und zu verstirken.

BRJ: Und das iiberschneidet sich teilweise auch mit der Wirtschaftskriminalitdit?

Dr. Benjamin Limbach: Genau. Umweltkriminalitdt findet auch als organisierte Kriminalitit statt, gerade wenn es um
illegalen Miillhandel geht. Das ist hdufig von mafiésen Organisationen geplant. Insofern besteht organisierte Kriminali-
tdt nicht nur aus Drogenschmuggel, sondern auch aus Abfallschmuggel. Dagegen miissen wir engagiert vorgehen.

BRJ: Welche Schritte werden gegen Nachfolgemodelle der Cum-Ex- und Cum-Cum-Geschdfte unternommen, um wei-
tere Skandale dieser Art vorzubeugen?

Dr. Benjamin Limbach: Es ist ganz wichtig, dass sich die zustindigen Behorden tiber neue Modelle der illegalen Steu-
erhinterziehung kundig machen. Vor einiger Zeit haben wir hierbei Kenntnis von den Cum-Cum-Modellen erlangt und
ermitteln nun auch in diesem Bereich. Es ist wichtig, dass Stellen — wie zum Beispiel das Bundeszentralamt fiir Steuern
— immer wieder schauen, ob Liicken bestehen. Sind die Gesetze moglicherweise ungenau? Das betrifft nicht nur die
Steuer- und Finanzbehorden in NRW, sondern vor allem die des Bundes, die immer wieder genau gucken miissen, was
sich dort entwickelt, um schnell und nachhaltig aktiv zu werden. Das war bei Cum-Ex wichtig und das ist auch bei allen
weiteren Modellen wichtig. Da braucht es eine Vernetzung der unterschiedlichen Player, namentlich zwischen Landes-
kriminalamt, Staatsanwaltschaft und den Finanzbehorden dieses Landes.

BRJ: Wir wiirden gerne noch mit Ihnen iiber den Strafvollzug in NRW sprechen: Im Moment gibt es hdufiger Meldungen,
dass Sie die Strafvollzugsanstalten besuchen und dort den psychologischen Dienst stirken. Welche Mafinahmen setzen
Sie um, um vor allem das Hauptziel Resozialisierung zu erreichen?

Dr. Benjamin Limbach: Man muss am Anfang betonen: Die Sicherheit der Gefangnisse und die Behandlung von Ge-
fangenen miissen verhéltnisméafBig miteinander abgewogen werden. Eine gelingende Resozialisierung ist die beste Si-
cherheitsmafinahme fiir die Bevolkerung, denn irgendwann werden diese Straftiterinnen und Straftiter wieder unsere
Nachbarinnen und Nachbarn sein. Daher ist uns der Behandlungsvollzug extrem wichtig. Wir erleben eine gestiegene
Zahl von Gefangenen mit psychischen Erkrankungen. Deswegen miissen wir Behandlungsmoglichkeiten starken. Das
bedarf einer guten Eingangsdiagnostik und einer Aufstellung der Moglichkeiten verschiedener Ma3inahmen. Das betrifft
auch den Bereich Bildung: Wer muss alphabetisiert werden, wer braucht vielleicht noch einen Hauptschulabschluss und
wer kann direkt eine Ausbildung machen, denn in vielen Justizvollzugsanstalten bieten wir diese Mdglichkeiten an. Ein
ganz wesentlicher Faktor bei der Resozialisierung der Gefangenen ist der Sozialbereich, aus dem die oder der Gefange-
ne kommt, sprich die Familie. Deswegen ist uns sehr wichtig, dass wir einen familiensensiblen Vollzug entwickeln.
Hierfiir gibt es bislang sechs Schwerpunkt-Justizvollzugsanstalten, die verschiedene Malinahmen ausprobieren. Wir
miissen die Familien der Gefangenen mitstabilisieren, weil wir so die Gefangenen selbst stabilisieren und sie dann in
einen gesunden Sozialraum zuriickkommen. Ansonsten zerbrechen viele Beziehungen und Familien iiber die Zeit der
Inhaftierung. Wichtig ist uns auch die Sozialtherapie. Diese ist sehr aufwéndig und verlangt vor allen Dingen den Ge-
fangenen sehr viel ab: Sich in eine Wohngruppe zu begeben, sich zu 6ffnen, nicht nur gegeniiber den Behandelnden,
sondern auch gegeniiber den Mitgefangenen. Es freut mich, dass wir vor kurzem in der Justizvollzugsanstalt Heinsberg
— einer Jugendstrafanstalt — eine sozialtherapeutische Abteilung erdffnen konnten. Das ist gerade im Jugendvollzug
wichtig, aber genauso auch im Erwachsenenvollzug. So haben wir ein grofes Repertoire an Mallnahmen, die wir gerne
noch erweitern wollen, indem wir auch mit anderen Stakeholdern zusammenarbeiten. Zum Beispiel im Bereich Hand-
werk mit Handwerksbetrieben und mit der Handwerkskammer, damit die Gefangenen nach der Inhaftierung ihre Aus-
bildung fortsetzen oder direkt in eine Berufstitigkeit wechseln konnen. Das Handwerk hat einen sehr hohen Bedarf an
Nachwuchs und ist sehr angetan davon, mit uns zusammenzuarbeiten. Die zwei wichtigsten Punkte, um nach der Inhaf-
tierung straffrei zu leben, sind ein familidres Umfeld und eine Berufstitigkeit. Genau da miissen wir investieren.

BRJ: Dann als abschlieffende Frage: Ist Ihnen denn der Strafvollzug in irgendeiner Weise in Ihrer juristischen Ausbil-
dung schon begegnet oder erst spdter im Berufsleben? Und finden Sie es sinnvoll, wenn der Strafvollzug eine héhere
Bedeutung in unserer juristischen Ausbildung hdtte?

Dr. Benjamin Limbach: Ich habe das iiber eine Kommilitonin kennengelernt, die sich auf dieses Gebiet spezialisiert
hat. Ich bin dann selbst als Assistent mit einer Erstsemester-AG in einer JVA gewesen, damit Studierenden, die Strafrecht
lernen, deutlich wird, was die Konsequenzen von gerichtlichen Strafverfahren sind. Man kénnte das natiirlich stérker in
die Ausbildung einbinden, aber jetzt wiirden alle Studierenden und Referendarinnen und Referendare direkt sagen: ,,Bit-
te nicht noch den Priifungsstoff erweitern!* Aber ich finde es ganz wichtig, dass man als Studentin oder Student oder als



Interview mit Benjamin Limbach BRJ 02/2024 87

Referendarin oder Referendar mal eine Justizvollzugsanstalt besucht. Dort bestehen fiir Juristinnen und Juristen auf3er-
dem ganz hervorragende Arbeitsmoglichkeiten. Als Juristin oder Jurist kann man im Strafvollzug sehr viel bewirken.

BRJ: Vielen Dank, dass Sie sich die Zeit fiir uns genommen haben.
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Die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes
— rechtliche Tragweite eines fragwiirdigen Topos

Prof. Dr. Christian Hillgruber, Bonn*

Der vom Bundesverfassungsgericht postulierte Grundsatz
der Vilkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes ver-
spricht mehr als er zu halten vermag, denn im Konfliktfall
setzt sich das vorrangige Verfassungsrecht durch. Auf die
irrefiihrende Vokabel sollte daher besser verzichtet werden.

A. Einleitung: Die Tugend der Freundlichkeit

Freundlichkeit im Umgang miteinander ist fiir denjenigen,
der sie erféahrt, eine wohltuende, eine wertvolle Handlung.
Sie tut auch dem gut, von dem sie ausgeht. Und sie kann
ansteckend wirken, und macht dann das Leben sehr viel
leichter und angenehmer.

Freundlichkeit ist also eine Tugend in den zwischen-
menschlichen Beziehungen. Aber ein Rechtsbegriff, gar
eine Rechtspflicht?

Wer sich unfreundlich verhdlt, mag ein unangenehmer
Zeitgenosse sein, aber er handelt nicht rechtswidrig. Tu-
gendhaftes Verhalten ist rechtlich nicht geboten.

B. Courtoisie — die volkerrechtliche Variante
der Freundlichkeit

Dem Volkerrecht ist diese Differenz vertraut. Die Staaten
iiben héaufig wechselseitig ein Verhalten, das sie einander
nicht volkerrechtlich schulden, das sie aber, der Konventi-
on folgend, aus Hoflichkeit praktizieren: Courtoisie, poli-
tisch opportun, aber rechtlich unverbindlich.

So gibt es neben dem Diplomatenrecht diplomatische Hof-
lichkeitsregeln und die bekannte diplomatische Sprache,
die einen freundlichen Ton pflegt, der die Dinge nicht beim
harten Namen nennt, sondern verklausuliert.

Unhofliches Benehmen ist volkerrechtlich erlaubt, kann
aber nicht nur politische Verstimmung ausldsen, sondern
auch rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen. Als Retor-
sion bezeichnet man eine zwar unfreundliche, aber dessen
ungeachtet rechtméfige Reaktion eines Staates auf einen
vorangegangenen ebensolchen (oder gar volkerrechtswid-

Der Autor ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Offentliches Recht an der
Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn und Direktor des
Instituts fir Kirchenrecht. Es handelt sich um die leicht gekiirzte
Textfassung eines Vortrags im Rahmen des Abschiedssymposiums
fiir Bernhard Kempen am 20. Mérz 2024 in K&ln. Thm ist der Beitrag
gewidmet.

AUFSATZE

rigen) Akt eines anderen Staates, die diesen dazu bewegen
soll, wieder auf den Pfad der Tugend — Hoflichkeit — oder
—im Fall eines vorangegangenen Volkerrechtsbruch — auf
den Pfad des Rechts zuriickzukehren.

C. Freundlichkeit — eine Verfassungspflicht?
— eine Bestandsaufnahme

Eine Durchsicht des Textes des Grundgesetzes ergibt — we-
nig iiberraschend — eine Fehlanzeige. Von Freundlichkeit
ist hier weit und breit keine Rede.

Von einem fehlenden textlichen Ankniipfungspunkt l4sst
sich das Bundesverfassungsgericht bei seiner Rechtspre-
chung in der ihm eigenen Souverénitét aber nicht wirklich
beeindrucken, geschweige denn irritieren, sondern ent-
deckt bisweilen in begrifflicher Kreativitdt neues unge-
schriebenes Verfassungsrecht, darunter auch ,,Freundlich-
keiten®.

Das prominenteste Beispiel diirfte die vom Bundesverfas-
sungsgericht seit einigen Jahrzehnten postulierte Volker-
rechts- (und Europarechts-)Freundlichkeit sein, auf die ich
gleich ndher zu sprechen komme.

1. Die Pflicht zu bundesfreundlichem Verhal-
ten

Noch élter ist die Anerkennung einer Pflicht zu bundes-
freundlichem Verhalten. Im deutschen Bundesstaat werde,
so das BVerfG' unter Berufung auf Rudolf Smend®, ,,das
gesamte verfassungsrechtliche Verhéltnis zwischen dem
Gesamtstaat und seinen Gliedern sowie das verfassungs-
rechtliche Verhiltnis zwischen den Gliedern durch den
ungeschriebenen Verfassungsgrundsatz von der wechsel-
seitigen Pflicht des Bundes und der Lénder zu bundes-
freundlichem Verhalten beherrscht”. Aus diesem Grund-
satz konnten sich ,,sowohl konkrete, iiber die in der
bundesstaatlichen Verfassung ausdriicklich normierten
verfassungsrechtlichen Pflichten hinausgehende, zusétzli-
che Pflichten der Lander gegeniiber dem Bund und zusétz-
liche Pflichten des Bundes gegeniiber den Landern [...] als
auch konkrete Beschriankungen in der Ausiibung der dem

' BVerfGE 12, 205 (254) — Rundfunk I.

2 Smend, Ungeschriebenes Verfassungsrecht im monarchischen Bun-

desstaat, in: FG O. Mayer, 1916, S. 247 ff.
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Bund und den Landern im Grundgesetz eingerdumten
Kompetenzen ergeben®.?

Der Grundsatz bundesfreundlichen Verhaltens gebietet in
erster Linie eine wechselseitige Riicksichtnahme von Bund
und Léandern bei der Ausiibung der ihnen zustehenden
Kompetenzen, damit dadurch nicht die Belange des jeweils
anderen ,,in unvertretbarer Weise geschédigt oder beein-
trachtigt werden*.*

Dann aber handelt es sich letztlich um das Verbot einer
missbréauchlichen Inanspruchnahme einer Kompetenz?,
d.h. eines treuwidrigen Verhaltens. Der Begriff der Bun-
destreue trifft es daher besser. Nicht Freundlichkeit, son-
dern nur Redlichkeit schulden sich Bund und Lénder ge-
genseitig. Das Bundesverfassungsgericht priift denn auch
nur die Einhaltung duBerster Grenzen, interveniert also nur
bei offensichtlicher Treulosigkeit, nicht schon bei Un-
freundlichkeit.®

I1. Der Grundsatz der Volkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes

Was hat es nun mit der vermeintlichen Volkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes auf sich?

Das Bundesverfassungsgericht hat aus einer Gesamtschau
der normativen Aussagen des Grundgesetzes, ,,dic das
Verhiltnis Deutschlands zur internationalen Staatgenge-
meinschaft zum Gegenstand haben®, einen ungeschriebe-
nen Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit extrapoliert
und ihm selbst Verfassungsrang attestiert.’

Zur ndheren Begriindung hat es ausgefiihrt: ,,Das Grundge-
setz hat die deutsche o6ffentliche Gewalt auf die internatio-
nale Zusammenarbeit (Art. 24 GG) und die europdische
Integration (Art. 23 GG) festgelegt. Es hat das Volkerrecht
jedenfalls in seinen allgemeinen Regeln besonders hervor-
gehoben (Art. 25 GG), das Volkervertragsrecht durch
Art. 59 Abs. 2 GG in das System der Gewaltenteilung
eingeordnet, die Einfiigung Deutschlands in Systeme ge-
genseitiger kollektiver Sicherheit zugelassen (Art. 24
Abs. 2 GG), den Auftrag zur friedlichen Beilegung zwi-
schenstaatlicher Streitigkeiten im Wege der Schiedsge-
richtsbarkeit erteilt (Art. 24 Abs. 3 GG) und den Angriffs-
krieg fiir verfassungswidrig erklart (Art. 26 GG).*®

Es handelt sich dabei um ein Sammelsurium von Vorschrif-
ten von hochst unterschiedlichem Aussagegehalt und nor-
mativer Reichweite. Dies hindert das Verfassungsgericht
indes nicht daran, daraus die allgemeine Schlussfolgerung
zu zichen, das Grundgesetz ziele damit, ,,auch ausweislich

* BVerfGE 12, 205 (255).

4 BVerfGE 34, 9 (44) — Besoldungsvereinheitlichung; BVerfGE 76, 1
(77) — Familiennachzug.

5 BVerfGE 4, 115 (140 f.) — Besoldungsgesetz NRW; BVerfGE 14, 197
(215) — Kreditwesen.

¢ BVerfGE 4, 115 (140 f.).

7 BVerfGE 141, 1 (26 f. Rn. 65) — Treaty Override — unter Bezugnah-
me auf BVerfGE 111, 307 (318) — Gorgiilu.

8 BVerfGE 141, 1 (26 f. Rn. 65) — Treaty Override.

der Praambel, darauf, die Bundesrepublik Deutschland als
friedliches und gleichberechtigtes Glied in die Volker-
rechtsordnung der Staatengemeinschaft einzufiigen®. Die
Bestimmungen enthielten eine Verfassungsentscheidung
fiir eine auf die Achtung und Stdrkung des Volkerrechts
aufbauende zwischenstaatliche Zusammenarbeit und ver-
pflichteten daher die gesamte 6ffentliche Gewalt dazu, ei-
nem Auseinanderfallen von volkerrechtlicher und inner-
staatlicher Rechtslage entgegenzuwirken und im
AuBenverhiltnis eine mit einer Verletzung des Volker-
rechts verbundene Haftung Deutschlands zu vermeiden.’
Das klingt zunéchst so, als habe die Bundesrepublik
Deutschland auch von Verfassungs wegen Volkerrecht
unbedingt zu beachten. Mindestens; denn wenn Freund-
lichkeit mehr als Rechtskonformitét bedeutet, gewisserma-
Ben iiberobligationsméBiges Verhalten impliziert, dann
konnte aus diesem Grundsatz sogar folgen, dass auch erst
in der Entstehung begriffenem Volkerrecht innerstaatlich
bereits zum Durchbruch zu verhelfen ist. In der Literatur
wird denn auch schon diskutiert, ob Volkerrechtsfreund-
lichkeit die innerstaatliche Rezeption rechtsunverbindli-
cher internationaler Standards, des sog. soft law, gebietet.'?
Jedenfalls die Einhaltung des Voélkerrechts aber miisste
sich bei Annahme eines Grundsatzes der Volkerrechts-
freundlichkeit eigentlich von selbst verstehen. Tatséchlich
spricht das BVerfG auch von einer ,,sich aus der Volker-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes ergebende[n]
Pflicht, das Voélkerrecht zur respektieren®, die ,,drei Di-
mensionen‘ aufweise: ,,Erstens sind die deutschen Staats-
organe verpflichtet, die die Bundesrepublik Deutschland
bindenden Voélkerrechtsnormen zu befolgen und Verletzun-
gen nach Madglichkeit zu unterlassen. Zweitens hat der
Gesetzgeber fiir die deutsche Rechtsordnung zu gewéhr-
leisten, dass durch eigene Staatsorgane begangene Volker-
rechtsverstoBe korrigiert werden kdnnen. Drittens kdnnen
die deutschen Staatsorgane — unter hier nicht ndher zu be-
stimmenden Voraussetzungen — auch verpflichtet sein, das
Volkerrecht im eigenen Verantwortungsbereich zur Gel-
tung zu bringen, wenn andere Staaten es verletzen [...].“!!
Doch schon die Pflicht des deutschen Staates, selbst vol-
kerrechtskonform zu agieren, gilt nicht ausnahmslos: ,,Der
Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgeset-
zes beinhaltet jedoch keine verfassungsrechtliche Pflicht
zur uneingeschrankten Befolgung aller volkerrechtlichen
Vertrige.“!?

Dieser verfassungsrechtliche Befund ist, auch wenn es
Volkerrechtler enttduschen mag, zutreffend, wie noch na-

®  BVerfGE 141, 1 (27 Rn. 65 m. w. N) — Treaty Override.

10" Siehe nur K. Reiling, Die Anwendung des Grundsatzes der Volker-
rechtsfreundlichkeit auf rechtsunverbindliche internationale Stan-
dards, ZaoRV 78 (2018), 311 ff. Das BVerfG hat immerhin erwogen,
Berichten internationaler Menschenrechtsausschiisse eine Indizwir-
kung fur eine Grundrechtsverletzung zuzubilligen; vgl. BVerfGE
116, 69 (90 f.) — Jugendstrafvollzug.

' BVerfGE 141, 1 (29 Rn. 70). Die letztgenannte Pflicht wére wohl
insbesondere durch Nichtanerkennung volkerrechtswidriger Akte
von Drittstaaten zu erfiillen.

12 BVerfGE 141, 1 (28 Rn. 67).
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her darzulegen sein wird. Aber dies volkerrechtsfreundlich
zu nennen, kommt denn doch schon einer Chuzpe nahe,
und es bringt das BVerfG, vollig unnétig, in Begriindungs-
und Erklarungsnot.

D. Die Einordnung des Voélkerrechts in die
Normenhierarchie der deutschen Rechts-
ordnung oder: Wie vilkerrechtsfreundlich
ist das Grundgesetz?

Ausgangspunkt fiir die Bestimmung des Verhéltnisses des
Verfassungsrechts zum Volkerrecht ist die Erkenntnis, dass
es sich beim Staatsrecht und Voélkerrecht um zwei vonein-
ander unabhingige Rechtsordnungen mit je eigenem Gel-
tungsgrund handelt. Volkerrechtliche Verbindlichkeiten,
gewohnheitsrechtliche wie vertragliche, wirken demnach
nicht unvermittelt in den Bereich des nationalen staatlichen
Rechts hinein. Vielmehr bedarf es fiir die innerstaatliche
Geltung, genauer: Anwendbarkeit volkerrechtlicher
Rechtssitze, auch von sich selbst vollziehenden (sog.
self-executing) Normen, eines diese Rechtsfolge erst an-
ordnenden und bewirkenden staatlichen Rechtsakts.'> Aus
dieser Dualitdt von Volker- und Staatsrecht' ergibt sich die
Notwendigkeit einer Harmonisierung ihrer konkurrieren-
den Geltungsanspriiche. Diese Integrationsleistung kann
nach Lage der Dinge nur das nationale Verfassungsrecht
der Staaten erbringen. Thm kommt die entscheidende Brii-
ckenfunktion fiir die ,,Adoption* des Volkerrechts zu."> Es
weist dem Volkerrecht seinen innerstaatlichen Platz an. In
den Worten des Bundesverfassungsgerichts: ,,Dem Grund-
gesetz liegt deutlich die klassische Vorstellung zu Grunde,
dass es sich bei dem Verhiltnis des Volkerrechts zum nati-
onalen Recht um ein Verhéltnis zweier unterschiedlicher
Rechtskreise handelt und dass die Natur dieses Verhaltnis-
ses aus der Sicht des nationalen Rechts nur durch das nati-
onale Recht selbst bestimmt werden kann; dies zeigen die
Existenz und der Wortlaut von Art. 25 und Art. 59 Abs. 2
GG.“16

I. Recht freundlich: Der Zwischenrang der
allgemeinen Regeln des Volkerrechts

Art. 25 GG erklért die allgemeinen Regeln des Volker-
rechts, also das universell geltende Volkergewohnheits-
recht und die allgemeinen Rechtsgrundsatze (Art. 38 Abs. 1

Siehe dazu C. Hillgruber, Die Integration des Vélkerrechts und des

Rechts der Europdischen Union in die deutsche Verfassungsordnung,

in: Die Macht des Geistes in: Dorr/Fink/Hillgruber et al. (Hrsg.), FS

Schiedermair, 2001, S. 93.

4 Zur allgemeinen Akzeptanz der dualistischen Sicht der Rechtsbezie-
hungen zwischen Volkerrecht und innerstaatlichem Recht in Theorie
und Praxis sieche nur K. Doehring, Volkerrecht, 1999, § 13 1, Rn. 697,
701.

'S C. Hillgruber (Fn. 13), S. 93 (97).

' BVerfGE 111, 307 (318) — Gorgiilu.
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lit. b) u. ¢) IGH-Statut)!” zum Bestandteil der deutschen
Bundesrechtsordnung, und zwar, wie aus Art. 25 S. 2 GG
folgt — ,,Sie gehen den Gesetzen vor [...] — mit Vorrang
vor den (einfachen) Bundesgesetzen. Damit findet das
Vélkergewohnheitsrecht in seinem jeweils geltenden Inhalt
und Umfang verfassungsunmittelbar Eingang in die deut-
sche Rechtsordnung und geht deutschem innerstaatlichen
Recht, allerdings nicht dem Verfassungsrecht selbst, im
Rang vor.'® Im Kollisionsfall verdringt es jede dem Grund-
gesetz nachrangige, mit ihm inhaltlich kollidierende deut-
sche Rechtsnorm. "

Eine Integration einer allgemeinen Regel des Volkerrechts
in die innerstaatliche Rechtsordnung scheidet dagegen aus,
wenn sie im Widerspruch zum Verfassungsrecht steht.
Wegen des Vorrangs der Verfassung kann sie dann — unge-
achtet ihrer nachgewiesenen volkerrechtlichen Geltung —
nicht (giiltiger) Bestandteil des Bundesrechts werden.?

I1. Weniger freundlich: Volkerrechtliche Ver-
trige — im Rang einfacher Bundesgesetze

Nach Art. 59 Abs. 2 GG bedarf der Abschluss eines volker-
rechtlichen Vertrages, der die politischen Beziehungen des
Bundes regelt oder sich auf Gegenstinde der Bundesge-
setzgebung bezieht, der Zustimmung der gesetzgebenden
Korperschaften. Bis zur Erteilung der erforderlichen Zu-
stimmung ist ein volkerrechtlich wirksam geschlossener
Vertrag innerstaatlich nicht anwendbar.?! Der Rechtsan-
wendungsbefehl, den das Zustimmungsgesetz geméf
Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG erteilt, hat seiner Form entspre-

7 Vgl. BVerfGE 15, 25 (32 f., 34 f.) — jugoslawische Militdrmission;
BVerfGE 16, 27 (33) — Iranische Botschaft; BVerfGE 23, 288 (317)
— Kriegsfolgenlasten II; 31, 145 (177) — Milchpulver; BVerfGE 94,
315 (328) — Zwangsarbeit; BVerfGE 95, 96 (129) — Mauerschiitzen;
BVerfGE 96, 68 (86) — DDR-Botschafter.

Siehe dazu und auch zur teilweise anders interpretierbaren Entste-
hungsgeschichte C. Hillgruber, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Henneke (Hrsg.), GG, 15. Aufl. 2021, Art. 25 Rn. 11-13.

19 BVerfGE 6, 309 (363) — Reichskonkordat; BVerfGE 23, 288 (316);

BVerfGE 37, 271 (278 f.) — Solange 1.

20 Zutreffend M. Hartwig, MAK-GG, 2002, Art. 100 Rn. 191 m. w. N.
Zu den sich daraus ergebenden Konsequenzen bei einer vom Zustim-
mungsgesetz nicht gedeckten Fortentwicklung volkerrechtlicher
Vertrage durch nachfolgende Praxis der Vertragsstaaten siche
C. Hillgruber, Die Fortentwicklung volkerrechtlicher Vertrige als
staatsrechtliches Problem. Wie weit tragt der Rechtsanwendungsbe-
fehl des Zustimmungsgesetzes nach Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG?, in:
Isensee/Lecheler (Hrsg.), FS Leisner, 1999, S. 53 (62 ff.).
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chend nur den Rang und die Geltungskraft eines einfachen
Gesetzes.”

Folge dieser Einordnung des volkerrechtlichen Vertrags-
rechts in die Normenhierarchie des innerstaatlichen deut-
schen Rechts ist die uneingeschriankte Geltung der lex-pos-
terior-Regel®: Ein spiter erlassenes Bundesgesetz geht
den ihm widersprechenden Bestimmungen eines Zustim-
mungsgesetzes zu einem frither abgeschlossenen volker-
rechtlichen Vertrag vor. Fiir den darin liegenden Volker-
rechtsverstofl hat die Bundesrepublik Deutschland allein
auf der Ebene des Volkerrechts einzustehen, Konsequenz
des Dualismus von Staats- und Voélkerrecht: Steht das in-
nerstaatliche Recht eines Staates nicht im Einklang mit
seinen volkerrechtlichen Verbindlichkeiten, so begeht er
zwar ein volkerrechtliches Delikt, fir das er die volker-
rechtliche Verantwortung zu tragen hat. Dies beeintrachtigt
aber nicht die innerstaatliche Giiltigkeit seines nationalen
Rechts.*

Die in der Literatur® teilweise geforderte Ausnahme von
der lex-posterior-Regel speziell fiir volkerrechtliche Ver-
trage ist nicht anzuerkennen. Aus der mit Art. 25 GG ver-
fassungsunmittelbar rezipierten allgemeinen volkerrechtli-
chen Regel ,pacta sunt servanda® lasst sich nicht die
Nichtigkeit vertragswidriger Gesetze ableiten; denn diese
volkerrechtliche Regel sagt nichts iiber die innerstaatliche
Geltung und den Rang volkerrechtlicher Vertrage, erst
recht nichts {iber die innerstaatlichen Folgen eines Versto-
Bes gegen einen volkerrechtlichen Vertrag aus.?

Aber auch die Berufung auf das Rechtsstaatsprinzip fiihrt
zu keinem anderen Ergebnis; es macht aus der volker-
rechtswidrigen einseitigen Lossagung vom volkerrechtli-
chen Vertrag seitens des Gesetzgebers, der diesem Vertrag
zugestimmt hatte, keinen Verfassungsverstol. Die mit
Art. 59 Abs. 2 GG getroffene Entscheidung iiber den vol-
kerrechtlichen Vertrdgen innerstaatlich zugewiesenen
Rang einfacher Bundesgesetze kann nicht mittels eines das
gesamte Volkerrecht in sich aufnehmenden und auf Verfas-
sungsebene hebenden, ,,offenen” Rechtsstaatsprinzips
iiberspielt werden.?’

2 St. Rspr.; BVerfGE 19, 342 (347) — Wencker; BVerfGE 22, 254 (265)
— EALG; BVerfGE 74, 358 (370) — Unschuldsvermutung; BVerfGE
111,307 (317); BVerfGE 128, 326 (367) — Sicherungsverwahrung II;
BVerfGE 141, 1 (19 f. Rn. 46). Denn das (einfache) Gesetz kann —
ohne eine dahingehende grundgesetzliche Erméchtigung — dem
volkervertraglich Vereinbarten keinen hoheren Rang verleihen. A. A.
M. Schdfer, Treaty Overriding, 2020, S. 130 ff., 148 ff., der, der
Vollzugslehre folgend, zwar annimmt, dass Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG
dem Volkervertragsrecht keinen Platz im Stufenbau der deutschen
Rechtsordnung anweist, dieses vielmehr auflerhalb derselben und
ihrer Hierarchie steht, also ranglos ist, was aber die Anwendbarkeit
der lex posterior-Regel und damit die konkludente Teilaufthebung des
gesetzesformigen Rechtsanwendungsbefehls durch ein davon teil-
weise abweichendes spdteres Gesetz nicht hindert.

% BVerfGE 141, 1 (20 f. Rn. 49, 51).

2 Vgl. BVerfGE 6, 309 (363).

2 Siehe nur K. Vogel, JZ 1997, 161.

% BVerfGE 31, 145 (178), BVerfGE 141, 1 (20 Rn. 47).

?7 So auch BVerfGE 141, 1 (34 Rn. 79).

Obwohl alles andere als volkerrechtsfreundlich, ja volker-
rechtswidrig, ist Treaty override danach stets, und nicht nur
in Ausnahmefillen, moglich und, weil verfassungskon-
form, staatsrechtlich giiltig und wirksam.?®

I11. Zwischenfazit: nicht iibermégig freund-
lich

Nach alledem nimmt das Volkerrecht nicht am Vorrang der
Verfassung teil; vielmehr steht seine innerstaatliche Gel-
tung und Anwendbarkeit unter Verfassungsvorbehalt. Der
Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit kann, wie das
BVerfG zutreffend feststellt, ,,die differenzierenden Rege-
lungen des Grundgesetzes iiber den Rang der unterschied-
lichen Quellen des Volkerrechts nicht verdrangen und ihre
Systematik nicht unterlaufen*.?

Im Konfliktfall setzt sich das nationale Verfassungsrecht
innerstaatlich durch. Das Grundgesetz gibt seinen eigenen,
vorrangigen Geltungsanspruch nicht zugunsten des Vol-
kerrechts auf.*

IV. Vilkervertragsrechtskonforme Ausle-
gung — Darf es so etwas mehr Freundlich-
keit sein?

Aber vielleicht 14sst sich diese Unfreundlichkeit, die in der
Beharrung auf dem Vorrang der Verfassung liegt, ja abmil-
dern durch wohlgefallige Interpretation. Nach der Recht-
sprechung des BVerfG dient der Grundsatz der Volker-
rechtsfreundlichkeit als ,,Auslegungshilfe” fiir die
Grundrechte und die rechtsstaatlichen Grundsétze der
Verfassung sowie das einfache Recht.! Fiir letzteres leuch-
tet dies ein. Da im Regelfall nicht anzunehmen ist, dass der
Gesetzgeber von volkerrechtlichen Verpflichtungen der
Bundesrepublik Deutschland abweichen will, denen er
seine eigene Zustimmung gegeben hat, ist im Rahmen
geltender methodischer Grundsdtze von mehreren mogli-
chen Auslegungen eines Gesetzes grundsétzlich eine vol-
kervertragsrechtskonforme zu wihlen. Das mag auch
freundlich sein; entscheidend ist jedoch, dass diese im
Zweifel dem zu ermittelnden gesetzgeberischen Willen
entspricht. Bei erkennbar gegenldufigem Willen des Ge-

2 BVerfGE 141, 1 (30 f. Rn. 73). Die Gegenauffassung — Sondervotum
Konig, BVerfGE 141, 1 (44 ff. m. w. N.) — pladiert demgegeniiber fiir
eine Abwiagung zwischen dem fiir die Entscheidungsfreiheit des
Gesetzgebers ungeachtet volkervertraglicher Bindung streitenden
Demokratieprinzip und dem angeblich auch die unbedingte Einhal-
tung des Volkerrechts gebietenden Rechtsstaatsprinzip im Einzelfall,
was — unabhéngig von allen verfassungsdogmatischen Bedenken —
wegen der damit verbundenen eklatanten Rechtsunsicherheit schlicht
unpraktikabel sein diirfte.

»  BVerfGE 141, 1 (26 Rn. 64).

3 BVerfGE 111, 307 (319).

31 BVerfGE 141, 1 (29 Rn. 71). Vgl. zur EMKR und zur Rechtspre-
chung des EGMR als Auslegungshilfe BVerfGE 111, 307 (315 f,,
317, 324, 325, 329); BVerfGE 120, 180 (200 f.) — Caroline von
Monaco III; BVerfGE 128, 326 (365, 367 f.).
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setzgebers, der im Gesetzestext auch seinen Niederschlag
gefunden hat, scheidet eine solche Auslegung, methodisch
unvertretbar, allerdings aus. Insofern bleibt die demokrati-
sche Selbstbestimmung gewahrt.>

Aber fir das Grundgesetz selbst kommt aufgrund seines
Vorrangs eine solche volker(-vertrags-)rechtskonforme
Interpretation nicht in Betracht. Auch die Heranziehung
des Volkerrechts in ,,abgemilderte[r] normative[r] Wir-
kung“** als bloBe Grundrechtsinterpretationshilfe’, ist —
angesichts seiner normhierarchischen Einordnung unter-
halb der Verfassungsebene — nicht zu rechtfertigen. Sie
wiirde die Normenhierarchie auf den Kopf stellen.

E. Verfassungsrechtliche Inkorporation des
indisponiblen Kernbestands internationa-
ler Menschenrechte via Art. 1 Abs. 2 GG?
— Zu viel des Freundlichen?

Léasst sich aus dem Menschenrechtsbekenntnis geméaf
Art. 1 Abs. 2 GG ein Verfassungsrang fiir die international
garantierten Menschenrechte aus Art. 1 Abs. 2 GG ablei-
ten? Das BVerfG nimmt an, Art. 1 Abs. 2 GG stelle die
Grundrechte des Grundgesetzes ,,in den Zusammenhang
internationaler Menschenrechtsgewihrleistungen.3® Das
Grundgesetz weise mit Art. 1 Abs. 2 GG dem Kernbestand
an internationalen Menschenrechten einen besonderen
Schutz zu.’ Uber Art. 1 Abs. 2 und Art. 25 Satz 1 GG re-
zipiere das Grundgesetz auch die graduelle Anerkennung
der Existenz zwingender, also der Disposition der Staaten
im Einzelfall entzogener Normen.*’

1. Der Sinn des Art. 1 Abs. 2 GG — das Be-
kenntnis zur Idee universeller Menschen-
rechte

Das war allerdings nicht der Sinn, den die Viter und Miitter
des Grundgesetzes dieser Bestimmung zugewiesen haben.

32 BVerfGE 123, 267 (344) — Lissabon; BVerfGE 141, 1 (30 Rn. 72).
Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz Kommen-
tar, 103. EL 2024, Art. 1 Abs. 2 Rn. 47.

Fiir eine aus Art. 1 Abs. 2 GG abgeleitetes ,,Gebot einer menschen-

rechtskonformen Auslegung der materiellen Verfassungsbestimmun-

gen® auch K.-P. Sommermann, AGR 114 (1989), 391 (417, 419).

3 BVerfGE 154, 152 (Rn. 94) — Fernmeldeaufklarung im Ausland, wo
daraus ein Anspruch des Grundgesetzes abgeleitet wird, ,,auf der
Grundlage internationaler Konventionen im Zusammenwirken {iber
die Staatsgrenzen hinweg unverduferliche Rechte einer jeden Person
[...] sicherzustellen* (Rn. 96). Damit wird aus dem Bekenntnis zur
universellen Geltung der Menschenrechte eine universelle Geltung
der Grundrechte des Grundgesetzes, die ihre Schutzwirkung auch im
Ausland gegeniiber Ausldndern entfalten soll.

% BVerfGE 111, 307 (329); BVerfGE 128, 326 (369).

37 BVerfGE 112, 1 (27) — Bodenreform III.
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Art. 1 Abs. 2 GG will vielmehr als durchaus pathetische
,Uberleitung auf die Grundrechte*® ideengeschichtlich
erklaren, woher diese Grundrechte kommen und in wel-
chem Zusammenhang sie mit der Menschenwiirde stehen.
Schon der Wortlaut, der ein Bekenntnis nicht etwa zu den,
sondern schlicht ,,zu unverletzlichen und unverdufBerlichen
Menschenrechten® enthilt, erhellt, dass hier nicht be-
stimmte, gar international gewahrleistete Menschenrechte
in Bezug genommen werden — solche galten 1948/49 auch
noch gar nicht —, sondern auf die Idee universeller Men-
schenrechte rekurriert wird, deren Giiltigkeit das deutsche
Volk fiir sich anerkennt. Das hier abgelegte Bekenntnis
besagt nach alledem nur, ,,dass wir subjektiv als Deutsche
uns entschlossen haben, sie anzuerkennen, das heif3t fiir die
Zukunft geltend zu machen. [...] Es ist [...] eine Uberzeu-
gung fiir uns und nicht die Anerkennung eines objektiven
Tatbestands der Existenz in allen Landern.**

Das Grundgesetz erklart in Art. 1 Abs. 2 GG nach und
aufgrund der Erfahrungen mit der nationalsozialistischen
Diktatur den Anschluss an die Idee vorstaatlicher und uni-
verselle Geltung beanspruchender Menschenrechte und
kniipft damit der Sache nach wieder an die naturrechtlich
begriindete europdisch-atlantische Menschenrechtstraditi-
on an.* Auf dieser Grundlage bringt es die Menschenrech-
te sodann iiber Art. 1 Abs. 3 GG als Grundrechte zu unmit-
telbarer, positiver, verfassungsrechtlicher Geltung. Art. 1
Abs. 2 GG fiihrt dagegen nicht nur einer normativen Fest-
schreibung volkerrechtlicher Menschenrechtsgewdhrleis-
tungen auf der Verfassungsebene, geschweige denn zu ei-
ner dynamischen Verweisung auf den jeweils geltenden
(regional-européischen oder weltweiten) menschenrechtli-
chen Mindeststandard des Volkerrechts.*! Die innerstaatli-
che Geltung und der innerstaatliche Rang internationaler
Menschenrechte bestimmen sich vielmehr wie bei sonsti-
gem Volkerrecht nach den fir Volkervertrags- und -ge-
wohnheitsrecht geltenden allgemeinen Regeln des Grund-
gesetzes (Art. 59 Abs. 2, Art. 25 GG).*? Internationale
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Abg. v. Mangoldt, 32. Sitzung des Ausschusses fiir Grundsatzfragen
vom 11.01.1949, abgedruckt in: Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.),
Der Parlamentarische Rat 5/11 (1993), S. 910, 913; dhnlich Abg.

Schmid, 42. Sitzung des Hauptausschusses vom 18.1.1949, abge-

druckt in: Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschus-

ses (1948/49), S. 529.

3 Abg. Bergstrdsser, 22. Sitzung des Ausschusses fiir Grundsatzfragen
vom 18.11.1948, abgedruckt in: Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.),
Der Parlamentarische Rat 5/1I (1993), S. 592.

0 Vgl. C. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/ders. (Hrsg.), GG, 7. Aufl.
2018, Art. 1 Abs. 2 Rn. 126 f,, 131 f. m.w.N.

4 Wie hier H.D. Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-

mentar, 13. Aufl. 2014, Art. 1 Rn. 19; C. Starck, in: v. Mangoldt/

Klein/ders., GG, Kommentar, 7. Aufl. 2018, Art. 1 Abs. 2 Rn. 125

m. w. N. pro und contra.

A. A. N. Sternberg, Der Rang von Menschenrechtsvertragen im deut-

schen Recht unter besonderer Beriicksichtigung von Art. 1 Abs. 2

GG, Berlin 1999, S. 219-230, der annimmt, dass das ,,Menschen-

rechtsprinzip des Art. 1 Abs. 2 GG* bewirkt, dass Menschenrechts-

vertrdge vor einer Derogation durch den einfachen Gesetzgeber ge-
schiitzt sind und insofern einen hoéheren Rang als sonstige
volkerrechtliche Vertriage i.S.d. Art. 59 Abs. 2 GG einndhmen (The-

se 7b), ¢), S. 232).
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Menschenrechtsinstrumente und internationale Menschen-
rechtsstandards sind daher in der deutschen Rechtsordnung
unterhalb der Ebene des Verfassungsrechts angesiedelt.

I1. Die Neuinterpretation — dynamischer Ver-
weis auf die menschenrechtlichen Stan-
dards des universellen Volkerrechts

Die den Bedeutungsgehalt des Art. 1 Abs. 2 GG erheblich
aufladende Neuinterpretation des Art. 1 Abs. 2 GG versteht
dagegen das Bekenntnis des deutschen Volkes zu unver-
letzlichen und unverduBerlichen Menschenrechten als
Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft und des Frie-
dens und der Gerechtigkeit in der Welt als dynamischen
Verweis auf die menschenrechtlichen Standards des uni-
versellen Volkerrechts*, und zwar des indisponiblen Kerns
menschenrechtlicher Standards (ius cogens).*

Diese Deutung des Art. 1 Abs. 2 GG hat, das ist nicht zu
bestreiten, gewisse Vorziige. Sie fligt sich in den allgemei-
nen Trend einer ,,Internationalisierung® des Verfassungs-
rechts und seiner Interpretation ein. Sie stellt eine ,,unmit-
telbare Verbindung zwischen der anthropozentrischen
Ausrichtung der Verfassung und den Grundwerten der
modernen Volkerrechtsordnung® her.* Sie bewirkt einen
sanhaltende[n] Gleichlauf der verfassungsrechtlich aner-
kannten Menschenrechte mit dem zwingenden Volker-
recht“S und schlieft damit Normgeltungskonflikte zwi-
schen Staats- und Volkerrecht auf diesem Feld aus. Sie holt
die unverletzlichen und unverduf3erlichen Menschenrechte
aus der abstrakten Hohe naturrechtlicher Spekulation her-
unter, gewinnt mit dem Rekurs auf das dem Wandel in der
Zeit unterliegende, konkret geltende internationale Recht
Bodenhaftung und verschafft Art. 1 Abs. 2 GG einen ,,ope-
rablen Gehalt“.¥’

Dies ist indes nur die eine Seite der Medaille. Auf der an-
deren Seite stehen die weitreichenden, die Validitét, die
normative Stabilitdt und den Vorrang der Verfassung in
Frage stellenden, negativen Konsequenzen der Annahme
einer verfassungsunmittelbaren Rezeption universeller
Menschenrechtstandards auf der Geltungsebene. Die uni-
versell und zwingend geltenden internationalen Menschen-
rechte wiren, wenn man dieser Lesart des Art. 1 Abs. 2 GG
folgte, vollgiiltiges Verfassungsrecht. Allfdllige Konflikte

43

Vgl. Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz Kom-

mentar, Art. 1 Abs. 2 Rn. 1, 22, 43. Die Garantien der EMRK konnen

angesichts ihrer blof} regionalen und vertragsgestiitzten Verbindlich-

keit auch tiber Art. 1 Abs. 2 GG keine innerstaatliche Geltung mit

Verfassungsrang erlangen; so auch Herdegen, Diirig/Herzog/Scholz,

GG, Kommentar, Art. 1 Abs. 2 Rn. 41, 47.

4 Herdegen, Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar,
Art. 1 Abs. 2 Rn. 30.

4 Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz Kommen-
tar, Art. 1 Abs. 2 Rn. 1.

4 Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz Kommen-

tar, Art. 1 Abs. 2 Rn. 42.

Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz Kommen-

tar, Art. 1 Abs. 2 Rn. 22.

47

mit anderen gleichrangigen Verfassungsnormen wéren auf
der Ebene der Verfassung unter Beachtung ihrer Einheit als
eines Sinnganzen zu losen, wobei nach Mdglichkeit ein
schonender Ausgleich anzustreben wére, bei dem gegebe-
nenfalls auch die Grundrechte des Grundgesetzes zumin-
dest partiell zuriickzustehen héitten. Mehr noch: Das Be-
kenntnis zu den Menschenrechten in Art. 1 Abs. 2 GG und
der darin liegende Verfassungsbefehl zu deren Achtung
hatten an der Bestandsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG An-
teil.* Damit setzen die angeblich mit Art. 1 Abs. 1 GG
importierten, unabdingbaren internationalen Menschen-
rechte sogar dem verfassungsdndernden Gesetzgeber un-
iberwindliche Schranken und verschaffen sich so eine
Praponderanz gegeniiber den ,,einfachen, blof3 national
gewihrleisteten Grundrechten des Grundgesetzes, soweit
diese nicht einen wegen Art. 1 Abs. 1 GG dnderungsfesten
Menschenwiirdekern aufweisen.

I1I. Ein ungedeckter Wechsel auf die Zukunft
— keine Freundlichkeit, sondern Leicht-
sinn

Die Sprengkraft, die einer solchen Rechtsfolgenanordnung
fir die Grundrechtsgeltung innewohnt, ist offensichtlich,
aber gerade wegen der Dynamik der angenommenen Ver-
weisung in ihrem Ausmaf nicht absehbar. Man mag sich
zundchst damit beruhigen, dass sich der unbestrittene und
unbestreitbare Kanon des zwingenden Menschenrechts-
schutzes bei genauer Betrachtung als schmal erweist und
nicht viel mehr als das Sklaverei- und Folterverbot sowie
das Verbot der Rassendiskriminierung erfassen diirfte und
das Menschenrechtsniveau des umfassende Grundrechts-
gewihrleistungen beinhaltenden Grundgesetzes in allen
Bereichen deutlich dariiber liegt, Normwiderspriiche folg-
lich zurzeit nicht bestehen diirften. Doch niemand kann
dafiir biirgen, dass die durch — an internationalen Standards
gemessen — liberobligationsméfige Erfiillung menschen-
rechtlicher Verpflichtungen durch den Staat des Grundge-
setzes gekennzeichnete gegenwirtige Lage so bleibt wie
sie ist und nicht doch einmal ein iiber kleinere ,,Flurberei-
nigungen® deutlich hinausgehender Anpassungsbedarf ent-
stiinde, dessen Befriedigung ,,tektonische* Verschiebungen
im grundrechtlichen Koordinatensystem nach sich ziehen
wiirde.

Die durch die Verdanderungen des volkerrechtlichen Men-
schenrechtsstandards eintretenden grundrechtsrelevanten
Verfassungsanderungen vollzdgen sich dabei eo ipso und
verdeckt, von deutschen Staatsorganen weder im Vorhinein
steuerbar noch nachtriglich kontrollier- oder gar korrigier-
bar. Die Grundrechte des Grundgesetzes konnten ihre

4 Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz Kommen-
tar, Art. 1 Abs. 2 Rn. 9, 43. Nach BVerfGE 84, 90 (120 f.) — Boden-
reform I; BVerfGE 141, 1 (15 Rn. 34); BVerfGE 154, 152 (Rn. 95)
bilden ,,die in Art. 1 Abs. 2 GG niedergelegten Grundsitze im Sinne
des Art. 79 Abs. 3 GG eine absolute Grenze fiir Einschrankungen des
Grundrechtsschutzes durch den verfassungséndernden Gesetzgeber.
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(volle) Geltung verlieren, ohne dass die darin liegende
Verfassungsanderung dem Gebot des Art. 79 Abs. 1 S. 1
GG entsprechend textlich ausgewiesen wiirde; es bediirfte
dafiir nicht einmal einer den eintretenden Verfassungswan-
del verlautbarenden Klarstellung analog Art. 79 Abs. 1 S.
2 GG.#®

Man wird annehmen diirfen, dass die Viter und Miitter des
Grundgesetzes eine solche den Selbststand nationalen Ver-
fassungsrechts partiell aufthebende, den Grund- und Men-
schenrechtsschutz international gleichschaltende Rechts-
folgenanordnung griindlich reflektiert hétten, wenn sie eine
solche auch nur ernstlich erwogen hétten. Doch dafiir gibt
es keine Anhaltspunkte.*® Eine Blankoverweisung auf das
menschenrechtliche ius gentium ferenda, eine im Vorgriff
erfolgende Rezeption — damals noch gar nicht existenter
— volkerrechtlicher Menschenrechtsstandards®! in Verfas-
sungsrang war nicht intendiert. Das wire denn auch ent-
schieden zu viel der Volkerrechtsfreundlichkeit: eine vol-
kerrechtshypertrophe Vollintegration des Kernbestands an
internationalen Menschenrechten auf seinem jeweiligen
Entwicklungsstand in das nationale Verfassungsrecht.

G. Fazit: Ganz ohne Freundlichkeit

Das Bundesverfassungsgericht sollte den Begriff der Vol-
kerrechtsfreundlichkeit fallen lassen. Das ist keine Auffor-
derung zu ruppigem Umgang der Bundesrepublik Deutsch-
land in ihren internationalen Beziehungen, sondern nur ein
Appell an juristische Klarheit und Prézision. Der unge-
schriebene Grundsatz der ,,Volkerrechtsfreundlichkeit®
hort sich nett an, ihm fehlt aber die juristische Substanz und
Stringenz. Entweder ist er verzichtbar, weil er nichts ande-
res aussagen soll, als sich den einschldgigen Vorschriften
des Grundgesetzes fiir das Verhaltnis des deutschen Rechts
zum Volkerrecht ohnehin entnehmen ldsst oder ihm eignet
eine iiberschieBende Tendenz. Dann ist er irrefithrend, weil
er normative Erwartungen erweckt, die das Bundesverfas-

% Eine in ihren Regelungswirkungen abgeschwiéchte Variante einer
starken, volkerrechtsorientierten Deutung des Art. 1 Abs. 2 GG
konnte in ihm einen bindenden ,,Verfassungs(dauer)auftrag™ (Begriff
nach E. Denninger, in: ders. u.a. (Hrsg.), AK-GG, 2001, Art. 1
Abs. 2, 3 Rn. 6) zur Harmonisierung des internationalen Menschen-
rechts- und des nationalen Grundrechtsschutzstandards sehen, die,
wenn nicht durch Auslegung moglich, dann durch Verfassungsénde-
rung gemal Art. 79 GG zu erfolgen hitte, zu der Art. 1 Abs. 2 GG
verpflichtet. Damit wiirde das Textidnderungsgebot gewahrt, eine
unausgesprochene Verfassungsdurchbrechung vermieden. Der fiir
das Verfassungsrecht besonders bedeutsamen Rechtssicherheit wire
damit mehr gedient, das Bedenken inhaltlicher Beliebigkeit und
mangelnder Bestandskraft infolge permanenten Anpassungszwangs
bliebe unvermindert bestehen.

30 Zur Entstehungsgeschichte siche naher C. Hillgruber, Der internati-
onale Menschenrechtsstandard — geltendes Verfassungsrecht? — Kri-
tik einer Neuinterpretation des Art. 1 Abs. 2 GG, in: Gornig et al.
(Hrsg.), GS Blumenwitz, 2008, S. 123 (134-138).

3 Man hat lediglich — als Formulierungshilfe — ab und an auf die da-
mals im Entwurfsstadium befindliche Allgemeine Erklidrung der
Menschenrechte rekurriert. Nachweise bei C. Hillgruber (Fn. 50), S.
135, 137.

AUFSATZE

sungsgericht nicht erfiillen kann, wenn es — Hiiter der
Verfassung — den Vorrang der Verfassung sichert und
wahrt, hinter dem das Vdlkerrecht im Widerspruchsfall von
Verfassungs wegen zuriicktreten muss.

Das Grundgesetz hat sich gegen eine Unterwerfung der
Verfassung unter das Volkerrecht und fiir den einfachge-
setzlichen Rang des Volkervertragsrechts entschieden.> Es
hétte noch zuvorkommender, noch freundlicher gegeniiber
dem Volkerrecht sein kénnen.> Ist es aber nicht.

Daher empfiehlt es sich, auf diese Vokabel zu verzichten.
Freundlichkeit ist kein brauchbarer, juristisch trennscharfer
Begriff.

Belassen wir die Freundlichkeit dort, wo sie hingehdrt und
ihre wohltitige Wirkung zu entfalten vermag, im Reich der
Tugend,** und kommen wir juristisch stattdessen besser auf
den Punkt. Damit ist beiden gedient, der Freundlichkeit
wie dem Recht.

2 BVerfGE 141, 1 (34 f. Rn. 80).

3 Vgl. BVerfGE 111, 307 (Rn. 34) — Gorgiilii: ,,Das Grundgesetz ist
jedoch nicht die weitesten Schritte der Offnung fiir volkerrechtliche
Bindungen gegangen. Das Voélkervertragsrecht ist innerstaatlich
nicht unmittelbar, das heiflt ohne Zustimmungsgesetz nach Art. 59
Abs. 2 GG, als geltendes Recht zu behandeln und — wie auch das
Volkergewohnheitsrecht (vgl. Art. 25 GG) — nicht mit dem Rang des
Verfassungsrechts ausgestattet.”

3 Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1909, S. 87-89
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Juristische Interventionen der extremen Rechten
und die Perspektiven der Betrotfenen — Erkennt-
nisse einer Dunkelfeldstudie

Cornelius Helmert, Jena*
Maitthias Meyer, Jena*®

Alina Ménig, Hamburg*
Johanna Treidl, Jena*

Wie eine Dunkelfeldstudie der Autor*innen darlegt, ist die
Zahl juristischer Interventionen vonseiten der extremen
Rechten seit 2014/2015 stark angestiegen. Die vielfiltigen
Formen solcher Interventionen und was diese bei Betroffe-
nen aus den Bereichen Journalismus, Aktivismus, Lokalpo-
litik sowie Kunst und Kultur auslosen, sind Gegenstand
dieses Artikels. Dabei wird deutlich, wie diese Vorfille in
eine Strategie der extremen Rechten eingebunden sind, die
zum Ziel hat, kritische Auseinandersetzung zu unterbinden
und politische Gegner*innen gezielt einzuschiichtern.

A. Juristische Interventionen der extremen
Rechten

Bei der journalistischen Arbeit beleidigt, angebriillt oder
angepobelt zu werden, kam immer mal wieder vor. Es war
eine bewusste Entscheidung, sich dffentlich zu positionie-
ren und die Recherchen zu rechtsextremen Bewegungen
nicht unter dem Schutz eines Pseudonyms zu verdffentli-
chen. Eines Tages kam dann eine Twitter-Nachricht mit
dem ungefihren Wortlaut: ,, Schade, dass Sie nicht verreckt
sind!** Etwas spdter lag die erste von vielen Anzeigen im
Briefkasten.

Er wehrte sich, suchte sich Hilfe und bekam sie auch.
Durch gezielte Spendenaufrufe konnte er die finanziellen
Auslagen fiir die Anwaltskosten einigermafien decken. Er
machte weiter mit seinen Recherchen und Dokumentatio-
nen, lief3 sich nicht einschiichtern, aber hdtte er das auch

Der Autor ist Politikwissenschaftler und forscht am Institut fiir De-

mokratie und Zivilgesellschaft in Jena (IDZ). Der Beitrag entstand

im Rahmen einer Dunkelfeldstudie zu juristischen Interventionen der

extremen Rechten: Online abrufbar unter https://www.idz-jena.de/

fileadmin/user_upload/Publikationen/Dunkelfeldstudie_Gegen-

RechtsSchutz..pdf.

2 Der Autor ist Soziologe und forscht am Institut fiir Demokratie und
Zivilgesellschaft (IDZ) Jena im Verbundprojekt Wissensnetzwerk
Rechtsextremismusforschung (Wi-REX).

“ Die Autorin ist Kriminologin. Sie arbeitet in der Fachstelle Gender,
GMF und Rechtsextremismus der Amadeu Antonio Stiftung und im
Projekt RIOET an der Hochschule Magdeburg-Stendal.

“  Die Autorin ist promovierte Kultur- und Sozialanthropologin am

Institut fir Demokratie und Zivilgesellschaft in Jena (IDZ) und

forscht aktuell zum Thema ,,Allyship*.

gemacht, hitte er nicht diese Form der Solidaritdt erfahren
und Unterstiitzung bekommen?

Mittlerweile ist er routiniert in der Bearbeitung juristischer
Androhungen. ,, Es gibt immer wieder von Einzelpersonen
so diese Drohung per Mail, iiber die ich dann halt kurz
grinse und dann einfach in einen Ordner ,Archiv‘ verschie-
be*“, erzdhlt er. Tatsache ist auch, dass die Anzeigen weni-
ger geworden sind, weil — wie er meint — die Kldger wohl
erkannt hdtten, dass sie gegen ihn nichts ausrichten konn-
ten. Trotzdem [Gsen Briefe von der Staatsanwaltschaft oder
Polizei nach wie vor heftige kérperliche Angstreaktionen
in ihm aus. Auch ist er vorsichtiger und geschulter gewor-
den, weif3, wie weit er gehen kann und ldsst seine Offent-
lichkeitsarbeit anwaltlich absichern.’

skeskosk

Diese Schilderungen eines Journalisten zeigen wie kom-
plex und mannigfaltig die Auswirkungen ebensolcher In-
terventionen auf politisch Aktive und deren Umfeld sind.
Der Journalist wurde im Rahmen einer 2023 veroffentlich-
ten Dunkelfeldstudie? zum Thema ,,juristische Interventio-
nen durch rechtsextreme® Akteur*innen“ interviewt. Die
besagte Studie wurde unter anderem von den Autor*innen
dieses Beitrags am Institut fiir Demokratie und Zivilgesell-
schaft (IDZ) durchgefiihrt und von der Open Knowledge
Foundation Deutschland e.V. herausgegeben. Sie unter-
sucht die strategische Nutzung juristischer Mittel gegen
Personen oder Institutionen, die sich offentlich gegen

Int. 06: Betroffene*r Journalismus.
Helmert/Thiirling/Treidl/Ménig, ,,Sie versuchen, uns damit zu 14h-
men” — Eine Dunkelfeldstudie zum strategischen Einsatz von juris-
tischen Mitteln durch rechtsextreme Akteur*innen gegen die Zivil-
gesellschaft, 2023.

Unter rechtsextremen Akteur*innen verstehen die Autor*innen Per-
sonen, die ein rechtsextremes Weltbild vertreten. Das entsprechende
Spektrum umfasst dabei nicht nur den ,klassischen” Neonazismus,
wie er von Parteien wie der NPD/Die Heimat, ,,Der III. Weg™ oder
auch Kameradschaften vertreten wird, sondern auch sogenannte
,.Neue Rechte (Salzborn, Rechtsextremismus — Erscheinungsfor-
men und Erkldrungsansitze, 2014; Weifs, Die autoritire Revolte —
Die Neue Rechte und der Untergang des Abendlandes, 2018) und
andere Akteur*innen der illiberalen, antidemokratischen und radika-
len Rechten.
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rechtsextreme Strukturen, Parteien und Akteur*innen
engagieren und duflern.* Dabei umfasst der Begriff der ju-
ristischen Mittel auch Androhungen, juristische Einschiich-
terungsversuche und Abmahnungen ebenso wie nicht-stra-
tegische Klagen und geht damit iiber die Problematik
sogenannter Strategic Lawsuits Against Public Participati-
on (SLAPPs), wie sie auf EU-Ebene bereits erkannt wur-
de,’ hinaus.

In den vergangenen Jahren gab es mehrere prominente
Félle, wie jenen der Journalistin und Publizistin Jutta
Ditfurth, die von dem rechtsextremen Publizisten Jiirgen
Elsdsser verklagt wurde, weil sie diesen als ,glithenden
Antisemiten‘ bezeichnet hatte,® oder die Klage der AfD-
Politikerin Beatrix von Storch gegen die Verwendung ihres
Portrits in einem Theaterstiick an der Berliner Schaubiih-
ne, in dem sie ihre Personlichkeitsrechte verletzt sah. Im
letztgenannten Fall wertete das Gericht letztinstanzlich die
Kunstfreiheit hoher und wies die Klage in allen Punkten
ab.” Daneben gibt es jedoch viele weniger bekannte oder
nie offentlich gewordene Félle juristischer Interventionen
durch rechtsextreme Akteur*innen. Das Ziel der diesem
Beitrag zugrundeliegenden Studie war es daher, dieses
Dunkelfeld genauer zu untersuchen und einen moglicher-
weise zugrundeliegenden strategischen Charakter solcher
juristischen Interventionen herauszuarbeiten. Hierzu wur-
den im Sinne des Exploratory Mixed-Method-Designs®
qualitative Expert*innen- und Betroffeneninterviews, ein
Online-Survey (n=242) mit (potenziell) Betroffenen sowie
eine Datenbankrecherche durchgefiihrt.

Eine zentrale Erkenntnis der nicht reprasentativen Studie
ist, dass juristische Interventionen der extremen Rechten in
den vergangenen Jahren relevanter geworden sind. 77 %
der Befragten gaben an, dass diese spezifischen Formen
juristischer Angriffe vonseiten rechtsextremer Akteur*in-
nen ihrer Wahrnehmung nach in den letzten zehn Jahren
deutlich zugenommen haben. Was die Angaben zu konkret
vorgefallenen Interventionen seitens der Befragten anbe-
langt, ist eine deutliche Zunahme seit 2014 festzustellen.

Sich mit juristischen Mitteln z. B. gegen die Verletzung von Person-
lichkeitsrechten zu wehren, ist eine legitime Moglichkeit, die allen
Personen unabhdngig von ihrer politischen Einstellung zur Verfi-
gung steht. Im Fokus der Dunkelfeldstudie standen juristische Inter-
ventionen, die gezielt missbrauchlich eingesetzt werden, um z.B.
kritische AuBerungen oder Berichterstattungen, die die extreme

Rechte betreffen, zu verhindern.

European Commission, 2021 Rule of Law Report. The rule of law

situation in the European Union — PE/88/2023/REV/1, 2021.

®  Nabert, jungle.world vom 15.12.2016.

7 Wolf, tagesschau.de vom 22.12.2021; Landgericht Berlin, Schaubiih-
ne darf das Theaterstiick ,,Fear” ohne Einschriankungen weiter auf-
fiihren — Pressemitteilung 61/2015, https://www.berlin.de/gerichte/
presse/pressemitteilungen-der-ordentlichen-gerichtsbarkeit/2015/
pressemitteilung.426396.php, Abruf v. 18.8.2022.

8 Creswell, A concise introduction to mixed methods research, 2015,

34 ft.
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Jahr und Haufigkeiten der ersten juristischen Intervention
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Abbildung 1: Quelle: Helmert et al. 2023, S. 18.

Als eine weitere zentrale Erkenntnis ging aus der Studie
hervor, dass die Formen juristischer Interventionen weit
vielfaltiger sind als urspriinglich angenommen und héufig
bereits in einem auflergerichtlichen Rahmen stattfinden —
es also gar nicht erst zu einer Klage und einem Gerichts-
verfahren kommt. Auf Basis der in der Dunkelfeldstudie
durchgefiihrten Interviews sowie Vorrecherchen bekannter
Beispiele konnen fiinf Formen der juristischen Intervention
unterschieden werden:

1) Aupergerichtliche juristische Drohungen und Ein-
schiichterungsversuche: Diese finden statt, wenn
Betroffenen etwa in den sozialen Medien oder im
aktivistischen Kontext mit juristischen Konsequen-
zen gedroht wird. Auch das ,presserechtliche Infor-
mationsschreiben’ zéhlt dazu. Im Bereich Journalis-
mus und Aktivismus ist diese vorgerichtliche Form
juristischer Einschiichterungsversuche relativ ver-
breitet. Eine begleitende quantitative Erhebung im
Rahmen der Dunkelfeldstudie hat ergeben, dass
42,6 % der Befragten schon mindestens einmal eine
Aufforderung zur Riicknahme oder Loschung von
Inhalten bekommen haben.

i1) Unterlassungsbegehren oder Abmahnung: Hierbei
wird die*der Betroffene dazu aufgefordert, kritische
Berichterstattungen oder Veréffentlichungen zu un-
terlassen, zuriickzuziechen oder gar zu widerrufen.
Meist handelt es sich um duflerungsrechtliche Streit-
gegenstiande und haufig gehen solche Begehren mit
der Forderung nach finanzieller Entschadigung ein-
her. Betroffen sind vor allem investigative Journa-
list*innen und Medienportale/Zeitungen die zum
Thema Rechtsextremismus publizieren. Insbesonde-
re fiir freischaffende Journalist*innen die im Ver-
gleich zu groferen Medienhdusern weniger Ressour-
cen und juristische Beratungsmoglichkeiten haben,
stellen diese Form der juristischen Intervention und
damit einhergehende Schadensersatzforderungen
eine finanzielle Bedrohung und Gefahr fiir kritische
Berichterstattung dar.

iil) Zivilrechtliche Schritte: Hierzu gehdren zivilrechtli-
che Klagen und Antrdge auf Eilverfahren, die im
Gegensatz zu Unterlassungsbegehren und Abmah-
nungen auf gerichtlicher Ebene verhandelt werden.
Der Ausgang solcher Verfahren ist insofern relevant,
als dass sie als Richtwert dienen und — etwa in der
Frage ob Bjorn Hocke als ,Faschist® bezeichnet wer-
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den darf® — die Grenzen der MeinungsauBerung defi-
nieren und damit rechtssichere Berichterstattung
ohne Angst vor juristischen Interventionen ermdgli-
chen.

iv) Strafrechtliche Anzeigen: Darunter fallen Anzeigen
aufgrund eines moglichen Straftatbestands, etwa
Vorwiirfe der Beleidigung, iblen Nachrede oder Ver-
leumdung, Verletzung von Bildrechten, Notigung
oder Bedrohung. Anders als bei Unterlassungsauffor-
derungen oder zivilrechtlichen Klagen sind Ermitt-
lungsbehorden dazu verpflichtet, strafrechtliche An-
zeigen zu priifen. Auch der offentliche Aufruf zu
Straftaten oder Volksverhetzung fallen unter diese
Form der juristischen Intervention.

v) Interventionen auf parlamentarischer oder verwal-
tungsrechtlicher Ebene: Diese setzten auf einer ande-
ren Ebene an und stellen keine juristische Form der
Auseinandersetzung im engen Sinne dar. Diese Inter-
ventionsform wurde mehrfach in den Interviews
thematisiert. Dabei machen rechtsextreme Akteur*in-
nen von ihrem parlamentarischen Recht auf kommu-
naler, Landes- oder Bundesebene Gebrauch, um
mittels Anfragen gezielt gegen zivilgesellschaftliche
Organisationen vorzugehen und etwa darauf hinzuar-
beiten, dass ihnen die Gemeinniitzigkeit aberkannt
wird.!” Fiir die betroffenen Gruppen und Engagierten
hat dies neben dem moglichen finanziellen Aspekt
(Steuernachzahlungen, Aberkennung finanzieller
Forderungen etc.) auch negative Auswirkungen auf
ihre Glaubwiirdigkeit und Kooperationsmoglichkei-
ten.

B. Betroffenenperspektiven — Was macht das
mit den Betroffenen?

Personen, die in der Vergangenheit bereits personlich von
juristischen Interventionen durch rechtsextreme Akteur*in-
nen betroffen waren, schildern unterschiedliche und je-
weils ganz eigene Erfahrungen. In den Interviews, die im
Rahmen der Studie gefiihrt wurden, wurde aber deutlich,
dass sich verschiedene Ebenen darstellen lassen, auf denen
Betroffene diese Auswirkungen erfahren: Sie berichteten
von emotionalen und finanziellen Belastungen, von Aus-
wirkungen auf die berufliche Arbeit und/oder ihr aktivisti-
sches Engagement, aber auch von Auswirkungen auf ihr
personliches Umfeld. Diese erfahrenen Folgen beeinflus-
sen sich gegenseitig und zeigen unterschiedliche Interde-
pendenzen. Dadurch sind sie nicht immer trennscharf ab-
zugrenzen. Dennoch werden im Folgenden einige
Erfahrungen auf unterschiedlichen Ebenen zur besseren
Verdeutlichung dargestellt.

°  Hong/Mathias, ,,Faschist Hocke* — Die Justiz und die Freiheit (auch)
zu ,faschistischen Meinungen, in: Austermann/Fischer-Lescano/
Kaleck/Kleffner/Lang/Pichl/Pietrzyk/Steinke/Vetter (Hrsg.), Recht
gegen rechts — Report 2020, 2020, S. 93.

Vgl. Siggelkow, tagesschau.de vom 18.6.2024.

I. Emotionale Folgen

Fiir Betroffene sind vor allem die emotionalen Belastungen
auch noch léngere Zeit nach einer juristischen Intervention
deutlich spiirbar. Mehr als Dreiviertel der Befragten im
Online-Survey gaben an, dass sie die juristische Interven-
tion psychisch bzw. emotional belastet habe, knapp die
Halfte gab an, immer noch groie Wut (49,5 %) und noch
manchmal Angst (43,5 %) wegen der vergangenen Inter-
vention zu verspiiren.'! Viele berichteten in den Interviews,
dass vor allem die erste Erfahrung mit einem anwaltlichen
Schreiben oder einer Unterlassungserkldrung sehr ein-
schiichternd und iiberfordernd gewesen sei. Es fehle haufig
das rechtliche Know-how, um einschidtzen zu konnen,
welche Konsequenzen tatsdchlich drohen und welche Kos-
ten damit verkniipft sein kdnnten. Gerade hierin liegt nach
der Einschitzung einer befragten Person die Wirksamkeit
juristischer Interventionen als Strategie der extremen
Rechten:

,,Und das Problem ist eben, dass deswegen diese juristi-
sche Intervention von rechts auch im Vorfeld schon so eine
Schlagkraft oder so eine Macht entfaltet, weil einem eben
das alles méglicherweise droht. Und ich glaube, deswegen
ist das Drohpotential tatsdchlich auch schon recht macht-
voll. 12

Der Erfahrungsbericht zu Beginn des Artikels zeigt ein-
driicklich, dass Betroffene, die regelmaBig mit juristischen
Einschiichterungsversuchen und Angriffen der extremen
Rechten konfrontiert sind, teilweise Gewohnungseffekte
beschreiben und von Lerneffekten berichten. In diesen
Fillen helfen die eigenen Erfahrungen nicht nur um einzu-
schétzen, ob entsprechende Schreiben der extremen Rech-
ten {iberhaupt eine Reaktion erfordern und rechtliche Rele-
vanz haben oder nicht, sondern auch um im Vorhinein
einzuschitzen, ob bestimmte Aussagen gegebenenfalls
angreifbar wiren. '

I1. Berufliche Folgen

Diese emotionale Belastung kann bei den Betroffenen zu
zwei sehr gegensitzlichen Auswirkungen fithren: Der oben
bereits dargestellten beruflichen Professionalisierung oder
dem beruflichen Riickzug. Fast die Halfte der Befragten
(48,3 %) berichtet, dass sie vorsichtiger in ihren AuBerun-
gen, Tatigkeiten oder dem Engagement geworden sind;
12,9 % geben an, sie hatten sich anderen, weniger heiklen
Themen zugewendet und etwa 8 % der Befragten geben an,
dass sie sich beruflich neu orientieren mussten.!* Die emo-
tionale Belastung ist fiir die Betroffenen also mitunter so

' Helmert/Thiirling/Treidl/Monig, (Fn. 6), S. 33.

12 Int. 10: Expert*in_Interessenorganisation Aktivismus.
3 Helmert/Thiirling/Treidl/Monig, (Fn. 6), S. 35.

4 Helmert/Thiirling/Treidl/Monig, (Fn. 6), S. 103 f.
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stark, dass die juristischen Mittel ,erfolgreich’ sind und die
Personen sich umorientieren oder ganz zuriickziehen:

,»Und da haben mich schon einzelne Meldungen erreicht,
die dann gesagt haben, das ist denen zu gefihrlich gewor-
den, die berichten nicht mehr dariiber. Also wirklich kon-
krete Personen, Freie natiirlich, die mir halt geschrieben
haben, sie haben jetzt damit aufgehort, weil es ihnen zu
gefihrlich ist.”"

Befragte Expert*innen beschreiben, dass juristische Mittel
dabei ganz gezielt gegen solche Personen gerichtet wiirden,
bei denen sowohl die finanziellen Ressourcen als auch
deren Unterstlitzungsumfeld als gering eingeschétzt wer-
den:

»wAlso auf jeden Fall schon mal, das ist ja gerade schon
deutlich geworden, die freien Journalist*innen. Wo eben zu
vermuten ist, die haben keinen Verlag, keinen Sender im
Riicken, denn genau darauf zielt ja diese Strategie ab, [...]
dass man darauf setzt, dass die nicht die finanziellen und
zeitlichen Ressourcen haben und dass man die somit mund-
tot machen kann. "¢

I1I. Finanzielle Folgen

Doch die beschriebenen beruflichen Folgen sind nicht nur
auf die emotionalen Folgen zuriickzufiihren. Letztere han-
gen hdufig eng mit den (mdglichen) finanziellen Folgen
juristischer Interventionen zusammen. Die Unsicherheit
iiber die Erfolgsaussichten und die potentiell massiven fi-
nanziellen Belastungen in Folge juristischer Interventionen
schiiren bei Betroffenen teilweise starke Angste und fiihren
héufig dazu, dass sie sich nicht wehren. Stattdessen werden
Beitrdge in den sozialen Medien nach einer Unterlassungs-
erklarung lieber direkt geldscht, als diese rechtlich priifen
zu lassen. Die Betroffenen sind hier teilweise ,,s50 einge-
schiichtert und nehmen sozusagen das, was sie da bei sich
auf dem Tisch haben als so stressig und zeitraubend und
verunsichernd und finanziell belastend wahr, dass sie nicht
bereit sind, sozusagen dann auch Anwdlte zu engagieren,
in die ndchste Instanz zu gehen usw. usf. “V’

Neben Einzelpersonen, die zur Zielscheibe der extremen
Rechten werden, stehen auch zivilgesellschaftliche Vereine
massiv unter Druck. Denn auch Angriffe auf die Gemein-
niitzigkeit werden strategisch eingesetzt, um Vereine teils
jahrelang in ihrer Handlungsfahigkeit einzuschridnken.
Solche Verfahren zur Priifung der Gemeinniitzigkeit sind
neben den finanziellen Einbufen durch den Verlust staatli-
cher Fordermittel auch durch ihre Langwierigkeit belas-
tend. So berichtete ein*e Expert*in von einem betroffenen
Verein, dieser sei ,, /...] seit zwei Jahren quasi lahmgelegt.
Die hatten in der Zeit / Die waren in einem Schwebezu-

5 Int. 08: Expert*in_Gewerkschaft Journalismus.
o (Fn. 19).

7 Int. 17: Expert¥*in_Beratungsstelle.
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stand, die konnten keine staatlichen Fordermittel bekom-
men, es gab Corona-Hilfen in der Zeit, die konnten sie
NICHT bekommen, weil sie eben in diesem Schwebezu-
stand waren.”"'®

IV. Politische Folgen

In dem vorangegangenen Zitat zeigt sich prignant die Ver-
schrankung der finanziellen mit den politischen Folgen
juristischer Interventionen. Vor allem, wenn Betroffene
sich mit anwaltlicher Hilfe wehren und dabei aber letztlich
nicht erfolgreich sind, berichteten Interviewpartner*innen
von als Diskursverschiebung wahrgenommenen Ein-
schiichterungseffekten. Hier werden bestimmte Positionie-
rungen und AuBerungen in der AuBendarstellung und der
Kommunikation proaktiv unterlassen, um Verwaltungen
keine Angriffsfliche zu bieten, gegen sie vorzugehen:

., Also, weil diese Verwaltungen ja teilweise auch in diesem
vorauseilenden Gehorsam auf dieses Neutralititsgebot,
weil sie wollen sich quasi, sie gehen diesem Konflikt mit
der AfD aus dem Weg [...].“1°

Entsprechende Einschiichterungseffekte betreffen sowohl
einzelne Personen als auch Vereine oder Organisationen.
Aber auch selbst wenn die Verfahren zum allergrof3ten Teil
gewonnen werden, kann schon die schiere Masse an Inter-
ventionen in einigen Fillen erheblich die Tatigkeit storen.
So berichtet eine in einem Verein aktivistisch titige Person
von der ,,45. Unterlassungserkldrung”, von denen sie nur
,,zwei- oder dreimal [...] eine Sache verloren haben, aber
es ist einfach nervig.

Auch ganze Vereine aufzuldsen oder an ihrer (Demokra-
tie-)Arbeit zu hindern, ist Ziel der Interventionen. Dabei
werden einerseits massenhaft Anzeigen gegen bestimmte
Strukturen vorgebracht: ,, [I/ch glaube, auch 30 anonyme
Anzeigen beim Finanzamt, in denen man versucht uns die
Gemeinniitzigkeit strittig zu machen, um uns rauszuke-
geln. ' Andererseits werden Verbindungen von Mitarbei-
ter*innen des Finanzamts in die AfD vermutet: ,, /D]a gab
es Hinweise darauf, dass die Mitarbeiter dort vom Finanz-
amt entweder selbst Mitglieder der AfD sind oder dort mit
der AfD eng zusammenarbeiten. “*. Ziel ist hier in aller
Regel der Entzug der Einstufung als gemeinniitzig, etwas,
das seit dem Attac-Urteil des BFH? vielen Vereinen droht,
die Demokratiearbeit leisten und sich zu dem Zwecke auch
gegen die in groflen Teilen antidemokratische AfD positio-
nieren. Der Gesetzgeber hat es hier bis heute verpasst, fiir
Rechtssicherheit zu sorgen und die Bedingungen der Ge-
meinniitzigkeit ndher auszufiihren. Zuletzt wurde der

8 (Fn. 16).

19 Int. 13: Betroffene*r_Aktivismus/Politik.
2 Int. 07: Betroffene*r Aktivismus.

2 (Fn. 24).

2 (Fn. 16).

»  BFHv.10.10.2020, V R 14/20.
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,Volksverpetzer’, ein Blog, der sich mit Desinformation
auseinandersetzt, Ziel einer solchen Intervention.?
Andererseits geben Betroffene aber auch an, dass sie sich
in der Folge einer juristischen Intervention nicht nur genau-
er iiber ihre Rechte informiert haben (80,9 %) und das In-
teresse am Thema bei ihnen erst recht geweckt wurde
(62,6 %), sondern auch, dass sie nun motiviert sind, erst
recht fir ihre Meinung einzustehen (80,7 %).> Vor allem
wenn Betroffene sich erfolgreich zur Wehr gesetzt haben,
gibt es sogar einen empowernden Effekt: Fast die Hélfte
(46,8 %) der von einer Intervention Betroffenen gibt an,
dass ihr Selbstbewusstsein insgesamt gestarkt worden sei.
Einige finden also einen zum intendierten Effekt gegentei-
ligen Umgang mit der Situation. Eine befragte Person du-
Bert dies in besonderem Mafe bezogen auf die Mobilisie-
rung: ,, [J]eder Gerichtsprozess, jede Unterlassungsklage
war fiir uns eigentlich eher eine Gelegenheit, wieder
Massen zu mobilisieren, Presse zu kriegen, also im Prinzip
haben uns die Rechten auch immer einen Gefallen getan,
muss man auch mal so sagen. Weil wir dadurch immer
kampagnenfihig blieben und auch unglaublich viele Spen-
dengelder zusammengekommen sind. "

Ahnlich berichtet eine Person aus der Politik davon, dass
sie die entstehende Publicity fiir sich nutzte, um das Bild
iiber die lokale AfD zu korrigieren: ,, Aber mein Ziel war ja
letztlich auch, dass es in [Stadtname] mehr Menschen er-
fahren, dass die AfD in [Stadtname] nicht die nette AfD ist
von Herrn Lucke. Also ich will gar nichts fiir Herrn Lucke
sagen, aber dass es eben nicht die Lucke-AfD ist von so ein
paar konservativ verwirrten Leuten, sondern dass es tat-
sdchlich wirklich auch krasse Leute sind. Und das hat na-
tiirlich geklappt am Ende, muss man sagen.”” So konnte
gerade durch den Prozess gezeigt werden, auf welche Art
und Weise Politiker*innen der AfD vorgehen und ihr unde-
mokratisches Verhalten aufgezeigt werden.

Im Rahmen des Online-Surveys gaben 88 % der bereits
selbst von juristischen Interventionen betroffenen Personen
an, dass sie zusitzlich auch bereits bedroht oder kérperlich
angegriffen wurden.”® Juristische Interventionen sind somit
nur eines von vielen Mitteln, die von der extremen Rechten
strategisch genutzt werden, um politische Gegner*innen,
die sich fiir demokratisches Zusammenleben und gegen
Rechtsextremismus stark machen, einzuschiichtern, und
um den Diskurs gesamtgesellschaftlich weiter zu verschie-
ben. In den Interviews berichteten Betroffene von gezielten
Storaktionen bei Veranstaltungen, von Morddrohungen
und von korperlichen Angriffen.

Auch seit der Veroffentlichung der Studie wurden immer
wieder Félle bekannt, in denen (Lokal-)Politiker*innen

2 Reuter, Volksverpetzer: Blog gegen Desinformation verliert die

Gemeinniitzigkeit,  https://netzpolitik.org/2024/volksverpet-
zer-blog-gegen-desinformation-verliert-die-gemeinnuetzigkeit/, Ab-
ruf v. 19.7.2024.

¥ Helmert/Thiirling/Treidl/Mdnig, (Fn. 6), S. 103 f.

% Int. 02: Betroffene*r Aktivismus.

27 Int. 16: Betroffene*r Politik.

2 Helmert/Thiirling/Treidl/Monig, (Fn. 6), S. 19.

korperlich angegriffen,?® Wissenschaftler*innen angefein-
det®® oder Vereine Opfer von Sachbeschiddigungen wur-
den.’!

C. Juristische Interventionen als Strategie

Ein Schwerpunkt der Dunkelfeldstudie lag auf der Frage,
ob die dargestellten juristischen Interventionen der extre-
men Rechten unabhingig und situativ stattfinden oder
strategisch zur Bekdmpfung der politischen Gegner*innen
angewandt werden. Ausgangspunkt dieser Fragestellung
sind Befunde, die aufzeigen, dass Teile der extremen Rech-
ten versuchen, mit diversen Mitteln ,,[...] die Hoheit tiber
den offentlichen Diskurs [...]“*zu erlangen. Ein weiterer
Ausgangspunkt der Fragestellung sind Recherchen zu
Netzwerken von rechten Anwilten.?
In der Studie ist deutlich geworden, dass die extreme Rech-
te zunehmend juristische Mittel strategisch einsetzt, mit
verschiedenen Zielen:
* Der Einschiichterung, Abschreckung und Bedrohung
politischer Gegner*innen;
* Dem Binden von zeitlichen und finanziellen Ressour-
cen der politischen Gegner*innen;
e Der Beeinflussung der eigenen Darstellung in der
Offentlichkeit;
e Der Priagung von offentlichen Diskursen sowie der
Verschiebung der ,,Grenzen des Sagbaren®;
e Der Generierung von Einnahmen mit moglichst ge-
ringem Aufwand.**

Deutlich wurde der strategische Charakter der juristischen
Interventionen in der Studie durch mehrere Faktoren. So
werden laut einigen Befragten gezielt vermeintlich vulne-
rable Personen und Organisationen mit juristischen Inter-
ventionen bedacht:

»Das Klageverhalten von Rechtsextremen ist natiirlich
auch sehr zielgerichtet. Also wir werden z. B. stindig fiir
Dinge verklagt, die andere Medien lingst publiziert haben.
Weil sie versuchen, weil sie glauben, dass sie bei uns mehr
erreichen kénnen, weil wir klein sind. [...] Weil man dann
halt sagt, strategisch auch denkt, ja ok, die Tagesschau hat
bestimmt eine grofie Rechtsabteilung. Ja, hat sie, total

¥ Modersohn, Die Zeit vom 4.5.2024.

30 Grieger/Mandalka, Fast jeder zweite Wissenschaftler berichtet von
Anfeindungen, https://www.rbb24.de/panorama/beitrag/2024/05/
wissenschaftler-forscher-studie-befragung-angriffe-anfeindungen.
html, Abruf'v. 19.7.2024.

3 Treibhaus e. V. Débeln, STATEMENT: Sachbeschéddigungen an un-
serem Vereinsgebiude, https://www.instagram.com/p/C6GkITYNm-
R7/?img_index=1, Abruf v. 19.7.2024.

32 Helmert/Thiirling/Treidl/Monig, (Fn. 6), S. 8.

3 Ayyadi, Rechte Rechtsanwilte: Die Anwilte, denen die rechte Szene
vertraut, https://www.belltower.news/rechte-rechtsanwaelte-die-an-
waelte-denen-die-rechte-szene-vertraut-130877/, Abruf v. 16.9.
2022.

3 Helmert/Thiirling/Treidl/Monig, (Fn. 6), S. 24 ff.
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richtig. [...] das sind dann halt eher so die Fachpublikati-
onen, die aber auch natiirlich halt einen kleineren Verlag
oder eine kleinere Organisation im Hintergrund haben und
denken, damit komm ich durch. “®

Auch das Online-Survey im Rahmen der Dunkelfeldstudie
stiitzt die Vermutung des strategischen Einsatzes: So folg-
ten bei einem knappen Drittel der Betroffenen keine weite-
ren Reaktionen, wenn sie die Forderungen der extremen
Rechten ignorierten, was darauf hindeutet, dass es der in-
tervenierenden Seite nicht um die Durchsetzung ihres
Rechts ging. Ein Drittel der Befragten im Survey gab
weiterhin an, dass sie viermal oder mehr mit Interventionen
konfrontiert wurden. Auch offentlich bekannte Félle zei-
gen, dass einzelne Organisationen teils tiber mehrere Jahre
hinweg durch juristische Interventionen in ihrer eigentli-
chen Arbeit behindert werden.*® |, Das Ziel vieler Interven-
tionen ist demnach nicht die Kldrung eines strittigen
Sachverhalts, sondern die gezielte Einschiichterung und
Behinderung der Aktivititen oder Titigkeit der Betroffe-
nen. Denn jede Intervention bindet Ressourcen und stellt
auch in emotionaler Hinsicht eine Belastung fiir Betroffene
dar.*’

Wie oben bereits dargestellt wurde, erfiillen die juristischen
Interventionen héufig dieses Ziel und haben erhebliche
Auswirkungen auf Betroffene. Die Befragten duflerten
weiterhin den Eindruck, dass es mittlerweile spezialisierte
Anwilt*innen und Kanzleien gebe, die sich auf juristische
Interventionen der extremen Rechten spezialisiert hétten,
was wiederum deutlich auf den strategischen Einsatz der
juristischen Interventionen hinweist. Das deckt sich mit
journalistischen Recherchen zu solchen Netzwerken.*®
Eine befragte Person hebt dabei den besonderen Aspekt der
Nutzung 6ffentlicher Mittel gegen die Offentlichkeit selbst
hervor: ,, Also insofern ist es schon eine relativ problema-
tische Geschichte, wenn die AfD mit den MASSIVEN Res-
sourcen, die sie durch die Parlamentsbeziige inzwischen ja
nun in allen Landtagen und im Bundestag zur Verfiigung
hat, dann die Offentlichkeit mehr oder minder schika-
niert.””

D. Resiimee

Juristische Interventionen der extremen Rechten nehmen
in den vergangenen zehn Jahren deutlich an Haufigkeit zu.
Die Ergebnisse der Dunkelfeldstudie legen zudem nah,
dass diese Interventionen bewusst fiir politische Ziele
durch die extreme Rechte eingesetzt werden. Fiir die Be-
troffenen hat dies — wie aufgezeigt — verschiedene und
weitreichende Folgen, die bis zu andauernden Angsten
oder zum Berufswechsel fithren konnen. Die Betroffenen

Int. 01: Betroffene*r Journalismus.

3% Helmert/Thiirling/Treidl/Monig, (Fn. 6), S. 25.
37 Helmert/Thiirling/Treidl/Monig, (Fn. 6), S. 25.
3 Ayyadi, (Fn. 37).

3 Int. 18: Betroffene*r Wissenschaft.
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werden jedoch teilweise auch durch die juristischen Inter-
ventionen in ihrem Engagement bestdrkt und motiviert.
Die Befunde bringen diverse Handlungsnotwendigkeiten
mit sich, die sich auf verschiedenen Ebenen verorten. Eine
in der Dunkelfeldstudie geforderte zivilgesellschaftliche
Beratungs- und Unterstiitzungsstruktur konnte in Folge der
Studie mit dem Gegenrechtsschutz bereits etabliert wer-
den.* Daneben braucht es kontinuierliche Solidaritét aus
der Zivilgesellschaft mit den Betroffenen der juristischen
Interventionen, da dies die negativen Folgen abschwéchen
kann.*!

AuBerdem bedarf es eines Bewusstseins der juristischen
Offentlichkeit fiir die Problematik des AusmaBes ebenso
wie der Schaffung funktionierender juristischer Mittel zur
Abwehr missbrauchlicher Interventionen durch den Ge-
setzgeber. Von den Befragten der Studie wurde als einziges
Mittel zur Gegenwehr die negative Feststellungsklage be-
nannt, die jedoch nur selten angewandt wiirde.*> Hier gilt
es, kiinftig wirksame Mechanismen zu etablieren, um den
haufiger gewordenen, strategischen missbrauchlichen Ein-
satz juristischer Mittel mit politischer Zielsetzung zu pra-
ventieren.

4 FragDenStaat, Gegenrechtsschutz, https:/fragdenstaat.de/aktionen/
gegenrechtsschutz/, Abruf'v. 22.7.2024.

4 Helmert/Thiirling/Treidl/Monig, (Fn. 6), S. 41 ff.

2 Helmert/Thiirling/Treidl/Monig, (Fn. 6), S. 32.
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_Ubertriehene Gleichstellung der Geschlechter®?
Das Romische Recht im Vergleich mit dem

Biirgerlichen Gesetzbuch von 1896

Prof. Dr. Gregor Albers und Tessa Spitzley, Linz und Bonn*

A. Ein iiberraschender Vorwurf

Als 1888 der Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuchs fiir
das Deutsche Reich verdffentlicht wurde, hagelte es Kritik:
Der Text sei zu gelehrt und abstrakt gefasst, unverstandlich
und schon deswegen volksfern. Die vorgeschlagenen Re-
gelungen lieBen soziale Belange auBler Acht. Daher wirke
der Entwurf insgesamt undeutsch, wie das Gespinst einer
akademischen Rechtswissenschaft, die sich mehr fiir das
Verstdndnis der romischen Quellen des bislang geltenden
Gemeinen Rechts interessiere als fiir die dringenden Pro-
bleme der Gegenwart. So urteilte vor allem Otto von Gier-
ke.! Als Rechtshistoriker mit ,,germanistischer“ Ausrich-
tung? trat er fiir ein Recht ein, dass den Vorstellungen des
Volkes entsprechen und dabei einerseits deutsche Traditio-
nen, andererseits aktuelle sozialpolitische Forderungen
aufgreifen sollte. Diese Vorwlirfe hatten groen Erfolg;® sie
bestimmen bis heute das Bild der deutschen Juristen von
ihrem BGB.* Dabei arbeitet die Rechtsgeschichte seit Jahr-
zehnten daran, das Vorurteil von einer weltfremden und
begriffsklauberischen Pandektistik zu korrigieren.’

Die gegenwirtige Diskussion konzentriert sich auf das
Vermogensrecht. Blickt man auf das Personen- und Fami-
lienrecht, so verlaufen die Fronten schon auf den ersten

*  Tessa Spitzley ist Mitherausgeberin des Bonner Rechtsjournals und
wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fiir Romisches Recht und
Vergleichende Rechtsgeschichte von Prof. Dr. Martin Schermaier.
An diesem Institut war Gregor Albers seit 2011 zunéchst als Dokto-
rand, dann als Habilitand tétig. Seit dem 1. Oktober 2024 ist er Pro-
fessor an der Johannes Kepler Universitit Linz.

! Gierke, Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und das deut-

sche Recht, 1889, S. 1 ff.; Haferkamp, Wege zur Rechtsgeschichte:

Das BGB, 2022, insb. S. 108—111. Zur sozialen Frage und dem BGB

siche: Repgen, ZNR 22 (2000), 406.

Zu juristischer Romanistik und Germanistik etwa: Wieacker, Privat-

rechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 377-423.; Schermai-

er; in: Cordes et al. (Hrsg.), HRG, erscheint vsl. 2025, s. v. Romanis-
tik.

Sie miindeten in Punkt 19 des Parteiprogramms der NSDAP vom 25.

Februar 1920: ,Wir fordern Ersatz fiir das der materialistischen

Weltordnung dienende romische Recht durch ein deutsches Gemein-

recht®.

4 Fir die letzten Jahrzehnte maBgeblich Wieacker, (Fn. 2), S. 478 f.
»Technik und Sprache des Gesetzbuchs bekunden seine geistige
Herkunft aus einem wissenschaftlichen Positivismus, dessen ge-
schichtliche Stunde schon voriiber war.*

5 Falk, Ein Gelehrter wie Windscheid, 1989, insb. S. 215-222; Hafer-
kamp, Georg Friedrich Puchta und die ,,Begriffsjurisprudenz®, 2004,
insb. S. 443-460, 470 f.

Blick anders. Was die Wirkungen der Ehe angeht, lautet
Gierkes Urteil zwar dhnlich wie tiber den Entwurf im Gan-
zen: den Regeln liege ,,die romische, nicht die deutsche
Auffassung der Ehe zu Grunde®; es zeigten sich darin ,,die
letzten Konsequenzen des Individualismus®.® Gierke kriti-
sierte am Entwurf aber insbesondere eine ,,Tendenz nach
iibertriebener Gleichstellung der Geschlechter, die fiir ihn
darin gipfelte, dass der Text ,,von ,Gehorsam‘ der Frau
nicht mehr zu sprechen wagt“.” In heutigen Ohren muss der
Vorwurf als Lob klingen: Ist das BGB vielleicht gerade
deswegen ein ,,moderneres®, ein der damals drangenden
Frage nach der Stellung der Frau angemesseneres Gesetz
geworden, weil es sich am romischen Recht orientierte?
Um dieser Frage ndherzutreten, soll im Folgenden die
Rechtslage der Frau im romischen Recht kurz mit der nach
dem BGB von 1896 verglichen werden.

B. Die Stellung der Frau im romischen Recht

Wenn man vom antiken romischen Recht spricht, geht es
um fast 1000 Jahre: Aus den Zwdlftafelgesetzen, die aus
der Mitte des fiinften Jahrhunderts v. Chr. stammen, ken-
nen wir nur einzelne, viel jiingere Schilderungen, deren
Zuverlassigkeit wir nicht priifen konnen. Die klassischen
Juristen wirkten seit dem frithen Prinzipat, ndmlich in den
ersten beiden Jahrhunderten n. Chr. Doch auch ihre Schrif-
ten, um deren Auslegung in Bologna die Rechtswissen-
schaft als universitdre Disziplin entstand, sind nur in der
Gestalt tberliefert, die ihnen der byzantinische Kaiser
Justinian in seinem Gesetzgebungswerk aus der ersten
Hiilfte des sechsten Jahrhunderts n. Chr. gab.® Bedenkt man
zudem die GroBe des romischen Herrschaftsbereichs, ist
klar, dass die folgende Skizze blof eine Vereinfachung
dessen bieten kann, was genaueres Quellenstudium iiber
die Rechtswirklichkeit der Antike verraten konnte.

¢ Gierke, (Fn. 1), S. 404.

7 Gierke, (Fn. 1), S. 402 Anm. 1.

8 Einfihrend: Kunkel/Schermaier, Romische Rechtsgeschichte, 14.
Aufl. 2005, insb. S. 147-175, 215-223.; zur Quellenkunde: Zahn, JA
37(2015), 448 (448-458); zum Problem der Zwolftafelrekonstrukti-
on anschaulich: Fogen, Romische Rechtsgeschichten: iiber Ursprung
und Evolution eines sozialen Systems, 2002, insb. S. 63—79. Fiir ein
Beispiel der Digestenexegese: Albers, Der untreue Geldbote: Pom-
ponius D. 46,3,17, in: Keiser e al. (Hrsg.), Wege zur Rechtsge-
schichte: die rechtshistorische Exegese, 2022, S. 37-56.
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1. Die Zwolftafelzeit

In der Frithzeit war die romische Familie ein Verband, der
nicht nur gemeinsam wirtschaftete, sondern gegeniiber der
Biirgerschaft weitgehend als Einheit auftrat, die vom Haus-
vater, dem pater familias, beherrscht wurde. Alles Vermo-
gen gehorte dem pater familias, der als Einziger privat-
rechtsfdhig war. Sein Recht erstreckte sich sogar auf Leben
und Tod seiner Sohne;’ fiir Tochter und Enkelkinder galt
dasselbe. Solche Herrschaft war unteilbar, weswegen nie-
mand zu mehreren Familien zugleich gehdren konnte.
Tochter schieden mit der Heirat aus ihrer urspriinglichen
Familie aus und standen personenrechtlich wie eine Toch-
ter thres Mannes (filiae loco), das heif3t, sie gingen in die
Gewalt ihres Mannes oder seines pater familias iiber; hau-
fig also in die des Schwiegervaters. Die Gewalt {iber die
Ehefrau bezeichneten die Romer im Unterschied zur véter-
lichen Gewalt, der patria potestas, als manus (lateinisch
fir Hand). Folge dieser eindeutigen Zuordnung zu einer
Familie war, dass nur {iber mannliche Glieder vermittelte
Blutsverwandte — die sogenannten Agnaten — als verwandt
galten, ein GrofBvater miitterlicherseits also zum Beispiel
nicht.

Wenn ein pater familias starb, wurden seine S6hne oder —
falls die jeweiligen Viter vorverstorben waren — seine
Enkelsohne oder fernere ménnliche Abkommlinge gewalt-
frei (sui iuris) und zu Hauptern ihrer eigenen Familien, also
zu Gewaltherren tiber ihre Ehefrau und Kinder.' Gewalt-
frei wurden aber auch Ehefrau und Téchter des Verstorbe-
nen, bei Vorversterben der Viter auch die ferneren weibli-
chen Abkdmmlinge. Alle Personen, die durch den Tod
gewaltfrei wurden, waren gemeinsam gesetzliche Erben
des Verstorbenen (sui heredes)."" Sie erbten zu gleichen
Teilen, wobei allerdings dicjenigen, diec an Stelle eines
Vorverstorbenen erbten, sich dessen Quote teilten. Erbe
war nur, wer zum Todeszeitpunkt noch in der Gewalt des
Vaters stand; eine Tochter also nicht, wenn sie durch Heirat
in die Gewalt einer anderen Familie eingetreten war. Die
Tochter erbte dann in ihrer neuen Familie.

Dass eine Frau mit dem Tod ihres Gewalthabers gewaltfrei
und nach gesetzlicher Erbfolge Erbin wurde, war ein wich-

Papinian libro singulari de adulteris (Mosaicarum et Romanarum
legum collatio 4,8,1): Cum patri lex regia dederit in filium vitae ne-
cisque potestatem... (Ubersetzung: Weil das konigliche Gesetz dem
Vater die Herrschaft iiber Leben und Tod des Sohnes gegeben
habe...).

10 Siehe Gaius 1,127.

" Ulpian libro singulari regularum (Mosaicarum et Romanarum legum
collatio 16,4,1): ...cautum est lege duodecim tabularum...: ,,si intes-
tatus moritur, cui suus heres nec escit, agnatus proximus familiam
habeto. " ..., si agnatus nec escit gentiles familiam habento . Daher
rekonstruiert man Tab. V, 4: si intestato moritur, cui suus heres nec
escit, adgnatus proximus familiam habeto und Tab. V, 5: si adgnatus
nec escit, gentiles familiam habento. (Ubersetzung: Falls jemand
ohne Testament stirbt, der keinen Hauserben hat, erbt der néchste
Agnat (= Blutsverwandte) das Familienvermégen. V, 5: Falls es
keinen Agnaten gibt, sollen die Gentilen erben.) — Die Erbschaft
bleibt zunéchst eine ungeteilte societas ercto non cito (zur gemein-
samen Bewirtschaftung). Siehe Gaius 3,154a und Gaius 3,154b.
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tiger Keim weiblicher Unabhéngigkeit.'? Allerdings waren
gewaltfreie Frauen zunichst nicht selbstbestimmt; zwar
rechtsfihig, doch nicht voll geschéftsfihig. Als Vormund,
ohne dessen Zustimmung sie nicht handeln konnten,'
wurde ihnen ihr ndchster Agnat zur Seite gestellt; haufig
der eigene Sohn. Der mochte ihre Interessen im Sinn haben
— gerade ihre Vermogensinteressen, schlieBlich war er zu-
dem ihr gesetzlicher Erbe —, gleichwohl befand sich auch
die wohlhabende Erbin in einem ,,goldenen Kafig«.'

Der zweite Keim groferer Unabhéngigkeit war das Auf-
kommen von Ehen, bei denen die Frau nicht in die ma-
nus-Gewalt iberging.'> Dass die manus-Gewalt iiber die
Ehefrau auf drei Wegen erworben werden konnte, berichtet
uns das Lehrbuch des Gaius aus dem zweiten Jahrhundert
n. Chr.: Noch vor dem férmlichen Eheschluss mit Dinkel-
brot (confarreatio) und dem férmlichen Brautkauf (coemp-
tio) nennt Gaius die Ersitzung (usus). Danach ersitze der
Mann die Gewalt iiber seine Frau, wenn sie ein Jahr lang
durchgehend bei ihm lebe. Das Zwolftafelgesetz habe ge-
regelt, so Gaius, dass eine Frau, wenn sie nicht in die Ge-
walt ihres Mannes iibergehen wolle, jedes Jahr drei Néchte
am Stiick abwesend sein miisse, um die Ersitzung zu unter-
brechen.!® Schon zur Zeit der Zwdlftafeln lieBen sich also
zwei Fragen unterscheiden: Eine Frage war die Wirksam-
keit der Ehe; sie entschied liber die Legitimitdt von Kin-
dern und deren Zugehorigkeit zur Familie des Mannes.
Eine andere, vom Bestand der Ehe getrennte Frage war, ob
die Frau in die manus-Gewalt liberging oder nicht.

Bei einer manus-freien Ehe blieb die Ehefrau, wenn sie
nicht schon gewaltfrei war, auch nach dem Eheschluss in
der Gewalt ihres Hausvaters und wurde nach dem Tod ihrer
ménnlichen Vorfahren gewaltfrei und damit rechts- und
vermogensfihig. Der Vater der Frau mochte dlter sein als
ihr Ehemann; dann wurde sie vermutlich frither gewaltfrei.
Im Vergleich zur manus-Gewalt diirfte die potestas des
eigenen Vaters aber schon wegen raumlicher Distanz und
seltenerem Zugriff lockerer gewesen sein. Vor allem wird
der Vater hdufig bei Konflikten mit dem Ehemann und
seiner Familie auf der Seite seiner Tochter gestanden ha-
ben.

> Siehe Capogrossi Colognesi, La costruzione del diritto privato roma-
no, 2016, S. 40-43.
Cicero, Pro Murena, 27: mulieres omnis propter infirmitatem consili
maiores in tutorum potestate esse voluerunt (Ubersetzung: Die Vor-
fahren wollten, dass alle Frauen wegen der Schwiche ihrer Urteils-
kraft in der Gewalt von Vormiindern stehen sollten).
4 Auch der Ausdruck stammt von Capogrossi Colognesi, (Fn. 12),
S. 40 (,,gabbia [...] dorata®).
15 Capogrossi Colognesi, (Fn. 12), S. 59-71.
Gaius 1,110; Gaius 1,111: [...] itaque lege duodecim tabularum
cautum est, ut si qua nollet eo modo in manum mariti convenire, ea
quotannis trinoctio abesset atque eo modo cuiusque anni usum inter-
rumperet. (Ubersetzung Manthe, Gaius Institutiones, 2004: ,,Daher
ist im Zwolftafelgesetz bestimmt worden, dass eine Frau, wenn sie
nicht auf diese Weise in die Ehegewalt ihres Ehemannes kommen
wollte, jedes Jahr einen Zeitraum von drei Néchten abwesend sein
und auf diese Weise <die Ersitzung> eines jeden Jahres unterbrechen
konnte.*).
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Die Ehefrau war damit rechtlich nicht mehr notwendig eine
Untergebene im Haushalt ihres Mannes.!” Wenn auch Ehen
ohne manus-Gewalt in der romischen Friihzeit noch selten
waren,'® so ist doch bemerkenswert, dass die rechtlichen
Rahmenbedingungen hierzu schon im fiinften Jahrhundert
v. Chr. geschaffen wurden.

I1. Das klassische Recht

Uber das Eherecht der klassischen Zeit, welche mit dem
Prinzipat ab 27 v. Chr. beginnt, sind wir detaillierter infor-
miert. Im Zentrum steht nunmehr nicht mehr der hierar-
chisch geordnete Familienverband, sondern das einzelne
Individuum." Die patria potestas des Hausvaters wird
zunehmend beschriankt. So wird zum einen die Abhédngig-
keit der Hauskinder von ihrem Hausvater gelockert.’ Zu-
dem wurden Ehen ohne manus-Gewalt schon seit der spé-
ten romischen Republik immer hdufiger und bildeten
schlieBlich den absoluten Regelfall. Die Ehe wurde nun
auch gegen gewalthabende Viter geschiitzt, die sich Kraft
der potestas tber ihre Tochter oder ihren Sohn oder der —
seltenen — manus tiber ihre Schwiegertochter einmischten.
Jedenfalls ab dem 2. Jahrhundert n. Chr. ist bezeugt, dass
Viter nur noch erschwert die Scheidung bewirken und
auch ihre Tochter nicht daran hindern konnten, bei ihren
Miénnern zu sein.”!

Auch die Geschlechtsvormundschaft iiber gewaltfreie
Frauen beschrinkte die wirtschaftliche Unabhingigkeit
von Frauen in der klassischen Zeit nicht mehr wesentlich.
Denn der Vormund hatte weder Gewalt tiber die Frau, noch
verwaltete er ihr Vermdgen.? Vielmehr erschopfte sich die
Vormundschaft darin, dass der Vormund gewissen Ge-
schiften der Frau zustimmen musste; doch auch dieser

17 Auf der ,,sozialen Seite* diirfte die Frau trotzdem weiterhin dem
Ehemann unterlegen haben, siehe dazu nur: Kunkel, ZRG RA 83
(1966), 219 (234-237).

Halbwachs, § 19 Confarreatio und conventio in manum, in: Babusi-

aux et al. (Hrsg.), HRP 1, 2023, S. 554, Rn. 1, 4; Astolfi, Il matrimo-

nio nel diritto romano classico, 2014, S. 328; Kaser, Das romische

Privatrecht. Abschnitt 1: Das altromische, das vorklassische und

klassische Recht, 2. Aufl. 1971, S. 323 f.

Avenarius, Ordo testamenti: Pflichtendenken, Familienverfassung

und Gemeinschaftsbezug im romischen Testamentsrecht, 2024, insb.

S. 141; Kaser, (Fn. 18), S. 268 f.

2 Lamberti, § 34 Hauskinder (filii familias), in: Babusiaux et al.
(Hrsg.), HRP I, 2023, S. 858 (Rn. 13-16); Kaser, (Fn. 18), S. 269.
Etwa wird eine gegenseitige Unterhaltspflicht zwischen Hauskind
und pater eingefiihrt oder das Ziichtigungsrecht des Vaters einge-
schrankt. Das Totungsrecht des Hausvaters war hingegen schon seit
den 12 Tafeln beschriankt, Kunkel, (Fn. 17), S. 241. — Siehe hierzu
auch Fn. 21.

21 D.43,30,1,5, C. 5,17,5 pr. (a. 294 Diocl./Maxim.), PS 5,6,15. Dazu:
Astolfi, (Fn. 18), S. 296-399; Fayer, La familia romana: aspetti giu-
ridici ed antiquari, Bd. 3, 2005, S. 88-95; Kaser, (Fn. 18), S. 322 mit
Fn. 11.

2 Kaser, (Fn. 18), S. 368.

Uberrest lief oftmals leer, weil die Frau seine Zustimmung
in vielen Féllen gerichtlich erzwingen konnte.”

Im Hinblick auf die wirtschaftliche Seite der Ehe war die
Gewihrung einer Mitgift von der Frauenseite an den Ehe-
mann {blich. Die Mitgift durfte der Ehemann grundsétzlich
frei verwalten und sollte damit die Lasten der Ehe tragen,
also insbesondere fiir den Unterhalt der Frau aufkommen.?*
Wihrend der Ehe aus der Mitgift gezogene Friichte standen
dem Ehemann selbst zu.* Dennoch wurden den Ehefrauen
Mitspracherechte im Hinblick auf ,,ihre Mitgift gewahrt,
sodass der Ehemann etwa Grundstiicke, die zur Mitgift
gehorten, nicht ohne Zustimmung seiner Ehefrau verdu-
Bern konnte.? Diese ,,Kapitalbeteiligung der Frau an der
Ehe*“?” schuf eine gewisse finanzielle Ebenbiirtigkeit zwi-
schen den Ehegatten, nicht zuletzt weil die Frau ihrem
Mann die Mitgift einseitig durch Scheidung entziehen
konnte.”® Nach Beendigung der Ehe erhielt die Frau die
Mitgift grundsitzlich zuriick, sodass ihre Versorgung auch
als Witwe oder geschiedene Frau gesichert war.?’ Daneben
konnte die gewaltfreie Frau eigenes Vermdgen haben (sog.
Parapherna) und dieses selbst verwalten oder es — freiwil-
lig — von ihrem Ehemann verwalten lassen.*® Diese Selbst-
standigkeit erlangten jedoch meist nur Frauen der reichen
Oberschicht; in dieser Schicht waren die Parapherna dann
aber iiblicherweise um ein vielfaches groBer als die Mit-

3 Gaius 1,190: [...] mulieres enim quae perfectae aetatis sunt, ipsae

sibi negotia tractant, et in quibusdam causis dicis gratia tutor inter-
ponit auctoritatem suam, saepe etiam invitus auctor fieri a praetore
cogitur (Ubersetzung Manthe, (Fn. 16): ,,[...] Volljahrige Frauen
fithren ihre Geschafte ndmlich selbst, und in einigen Fillen gibt ein
Vormund nur der Form halber seine Zustimmung, und er wird auch
oft vom Pritor gegen seinen Willen zur Zustimmung gezwungen.*).
Dazu: Hdhnchen, § 31 Vormundschaft (tutela) und Pflegschaft
(cura), in: Babusiaux et al. (Hrsg.), HRP 1, 2023, S. 780 (Rn. 86 f.);
Kaser, (Fn. 18), S. 368.

2 Stagl, § 35 Das Ehegiiterrecht, in: Babusiaux et al. (Hrsg.), HRP 1,
2023, S. 876 (Fn. Rn. 40, 145); Kaser, (Fn. 18), S. 332 f.

3 Stagl, (Fn. 24), Rn. 63; Kaser, (Fn. 18), S. 333 mit Fn. 10.

2 Gaius 2,63; Gai. 11 ad ed. provinc. D. 23,54, sog. lex Iulia de fundo
dotali.

27 Stagl, (Fn. 24), Rn. 148.

2 Stagl (Fn. 24), Rn. 148 f.

2 Stagl, (Fn. 24), Rn. 147; Kaser, (Fn. 18), S. 333. Selbst, wenn die
Ehefrau in patria potestas steht, fallt die Mitgift nach der Scheidung
nicht allein an ihren Vater, sondern steht Vater und Tochter gemein-
sam zu. Das spiegelt sich prozessual darin wieder, dass der Vater nur
mit Einwilligung der Tochter auf Riickgabe der Mitgift klagen kann,
vgl dazu: Stagl, § 89 Klage auf Herausgabe des Frauenguts (actio rei
uxoriae), S. 2516 (Rn. 11-13); Kaser, (Fn. 18), S. 338 mit Fn. 13.

30 C.5,14,8 (a. 450 Theodos./Valentin.): Hac lege decernimus, ut vir in
his rebus, quas extra dotem mulier habet, quas Graeci parapherna
dicunt, nullam uxore prohibente habeat communionem nec aliquam
ei necessitatem imponat. |...] (Ubersetzung: Mit diesem Gesetz be-
stimmen wir, dass dem Ehemann an den Gegenstinden, welche der
Ehefrau auferhalb der Mitgift gehoren — welche die Griechen para-
pherna nennen — keinen Anteil haben soll und er ihr auch nicht ir-
gendeine Verpflichtung auferlegen soll, wenn die Ehefrau es verbie-
tet.); siche aber dazu auch schon Ulp. 31 ad Sab. D. 23,3,9,3.
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gift.>! Die Kehrseite der Gewaltfreiheit der Frau von ihrem
Ehemann war ihre schwache Erbberechtigung. Sofern sie
nicht testamentarisch beriicksichtigt wurde, erbte sie bei
seinem Tod nunmehr blofl im letzten Rang, insbesondere
hinter Kindern und allen Blutsverwandten bis zum sechs-
ten Grad.*

Die Ehe wurde formfrei durch bloBen Konsens geschlos-
sen.” Eine Scheidung (divortium) konnten sowohl der
Ehemann als auch die Ehefrau jederzeit einseitig bewirken,
denn im Recht der klassischen Zeit galt Scheidungsfrei-
heit.* Ebensowenig wie der Eheschluss war die Scheidung
an keine Form gebunden, sondern die bloe Aufgabe des
Ehekonsens reichte aus; auch eines Scheidungsgrundes
bedurfte es nicht.>> Wer Schuld an der Auflosung der Ehe
hatte, war nur fiir die Mitgift wichtig: Hatte die Ehefrau die
Scheidung verschuldet, etwa durch Ehebruch, erhielt sie
ihre Mitgift nicht oder nicht vollstdndig zurtick.* Erst in-
folge des christlichen Einflusses auf das romische Recht ab
dem 4. Jahrhundert n. Chr. wurde die Scheidung strenger
reguliert und fiir die einseitig erkléarte Scheidung ein Schei-
dungsgrund erforderlich.?” Indes war die einvernehmliche
Scheidung — abgesehen von kurzen Ausnahmeperioden —
auch in der christlicher Zeit zuldssig und nicht strafbe-
wahrt. 3

Trotz der hier nachgezeichneten Tendenzen in Richtung
einer weitgehend wirtschaftlich unabhéngigen Frau, blieb
die romische Ehe eine patriarchale Institution, die der Frau
die Rolle als treusorgende Mutter zuwies. Die augusteische
Ehegesetzgebung um Christi Geburt nétigte die Ober-
schicht mit wirtschaftlichem Druck zu heiraten und in der

31 Stagl, (Fn. 24), Rn. 159; Eck et al., Das senatus consultum de Cn.

Pisone patre, 1996, S. 219. Siehe hingegen aber auch D. 23,3,72 pr.,

wo die Frau ihr gesamtes Vermogens als Mitgift gibt und keine pa-

rapherna beibehilt.

Heyse, Mulier non debet abire nuda: das Erbrecht und die Versorgung

der Witwe in Rom, 1994, S. 28; Kaser, (Fn. 18), S. 698-701.

3 Consensus facit nuptias, Ulp. 35 ad Sab. D. 35,1,15; Ulp. 36 ad Sab.
D. 50,17,30.

3 Astolfi, (Fn. 18), insb. S. 362 f.; Kaser, (Fn. 18), S. 326. — Nur sofern
die Ehefrau ausnahmsweise in manus-Gewalt stand, musste diese
Gewalt durch formelle Akte aufgehoben werden.

3 Halbwachs, § 33 Ehe und andere Formen der Lebensgemeinschaft,
in: Babusiaux ez al. (Hrsg.), HRP I, 2023, S. 827 (Rn. 19 {,, 54 f);
Kaser, (Fn. 18), S. 326.

3% Der Ex-Mann konnte der Klage der Frau auf Riickgabe der Mitgift
(actio rei uxoriae) sog. Retentionsrechte einredeweise entgegenhal-
ten. Hatte sich die Ehefrau wegen Ehebruchs schuldig gemacht, so
berechtigte die retentio propter mores den Mann einen Sechstel von
der Mitgift abzuziehen, dazu etwa: Fayer, La familia romana: aspet-
ti giuridici ed antiquari, Bd. 2, 2005, S. 709-714.

37 Kaser, Das romische Privatrecht. Abschnitt 2: Die nachklassischen
Entwicklungen, 1975, S. 175-179: Hatte der Ehegatte bestimmte
crimina, etwa Totschlag, begangen, so stellt dies einen anerkannten
Scheidungsgrund dar.

#  Kaser, (Fn. 37), S. 179.
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Ehe Kinder zu haben.?* Ehefrauen und ihr Liebhaber wur-
den wegen Ehebruchs bestraft, wahrend Eheménner 6ffent-
lich Konkubinen halten durften.*” Von der Ehe abgesehen,
blieb romischen Frauen das politische Leben versperrt.
Dennoch schuf das romische Privatrecht erste Rahmenbe-
dingungen, um eine Angleichung der Geschlechter zu er-
moglichen. Innerhalb der Antike spiegelte das romische
Recht jedenfalls im Vergleich zum antiken Griechenland
eine autonomere soziale Stellung der (Ehe-)Frauen."!

C. Die Stellung der Frau nach dem Biirger-
lichen Gesetzbuch 1900

Vor Erlass des Biirgerlichen Gesetzbuches war heftig dar-
iiber diskutiert worden, welche Rechtsstellung es Frauen
einrdumen sollte.*? Immerhin ging es darum, anstelle des
Gemeinen Rechts und einer Vielzahl partikularer Rechte
eine einheitliche Regel fiir das gesamte Gebiet des Deut-
schen Reichs zu treffen. Die folgende Darstellung wéhlt
einzelne Aspekte aus und schopft besonders aus zwei Quel-
len: Fir die Verteidiger des Gesetzes lassen wir Gottlieb
Planck sprechen, den Redakteur des Familienrechts und
Verfasser des wichtigsten Kommentars zum BGB.* Er re-
ferierte 1899 vor dem Gottinger Frauenverein. Stilistisch
bietet der Vortrag ein Paradebeispiel von ,,Mansplaining®,
ging es Planck doch darum, ,,einige Mif3verstindnisse auf-
zuklaren®, die ihm bei Frauen begegnet seien. Schlielich
stehe ,,das Biirgerliche Gesetzbuch principiell ... auf dem
Standpunkte der vollstindigen Gleichberechtigung der
Mainner und Frauen®. Unterschiede bei der Ehe tat Planck
damit ab, dass sich darin blof3 die ,,natiirliche Verschieden-

3 Siche Bonin, Intra ,Legem Iuliam et Papiam*, 2020, S. 25-42; Buch-
witz, Das Erbrecht als Mittel der Bevolkerungspolitik, in: Blu-
me-Jung/Buchwitz (Hrsg.), Alter und Gesellschaft: Herausforderun-
gen von der Antike bis zur Gegenwart, 2016, S. 177 (178-185).
Empfindlich waren die vor allem erbrechtlichen Sanktionen der au-
gusteischen Ehegesetzgebung freilich nur fiir diejenigen, die iiber-
haupt etwas zu vererben hatten, dazu etwa: Norr, Planung in der

Antike. Uber die Ehegesetzgebung des Augustus, in: Baier (Hrsg.),

Freiheit und Sachzwang. Beitrage zu Ehren Helmut Schelskys, 1977,

S. 309 (314).

Es bestand eine ,,Asymmetrie zwischen den Geschlechtern, weil

Tatbestandsvoraussetzung des Ehebruchs der Beischlaf mit einer

ehrbaren Ehefrau war. Siehe Lehmann, Augustinus, De adulterinis

coniugiis 2,8,7. Zur Ungleichbehandlung von Ménnern und Frauen
bei der strafrechtlichen Verfolgung von Ehebruch im romischen

Recht, academia.edu, https://bitly.cx/nrtND8, Abruf v. 26.06.2024,

S. 1(8).

4 Zur Rechtsstellung von Frauen im alten Griechenland siehe etwa:
Barta, ,,Graeca non leguntur ?*“: zu den Urspriingen des européischen
Rechts im antiken Griechenland, 2010, S. 331-333, 565-571; siehe
auch die Nachweise bei Hdhnchen, (Fn. 23), Rn. 80 Fn. 194.

4 Siehe schon die eingangs zitierte Kritik Gierkes (oben bei Fn. 7).
Vgl. im Ubrigen Meder/Duncker/Czelk (Hrsg.), Die Rechtsstellung
der Frau um 1900. Eine kommentierte Quellensammlung, 2010.
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4 Zur Person und der Bedeutung seines Kommentars: Kdstle-Lampar-

ter, Welt der Kommentare, 2016, S. 247-252.
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heit der Geschlechter realisiere.** Planck feiert in diesem
Jahr seinen 200. Geburtstag.

Fiir die zeitgenossische Kritik beziehen wir uns auf Mari-
anne Weber, deren Buch iiber ,,Ehefrau und Mutter in der
Rechtsentwicklung™ im Jahr 1907 erschien. Die Ehefrau
des Soziologen Max Weber war Wissenschaftlerin und
Politikerin.* Als erste Frau iiberhaupt sollte sic 1919 in
einem deutschen Parlament sprechen (ndmlich als Abge-
ordnete der Deutschen Demokratischen Partei in der Badi-
schen Nationalversammlung). Nach Weber war der ,,dy-
nastisch-militdrische  Charakter des  deutschen
Staatswesens™ fir das BGB insgesamt kennzeichnend; das
,,seinem Grundwesen nach patriarchalische Familienrecht
hingegen bestimmt durch ,,die immer wiederkehrende
Riicksichtnahme auf die mannliche Geschlechtseitelkeit™.
Die stecke namlich dahinter, wenn man sich auf das ,,na-
tiirliche® Verhaltnis der Geschlechter oder die deutsche
Rechtstradition berufe.*® Webers Tod liegt in diesem Jahr
70 Jahre zuriick.

I. Unverheiratete Frauen

Die Rechtsstellung erwachsener Frauen unterschied sich
nach dem BGB 1900 wesentlich danach, ob sie verheiratet
waren oder nicht. Unverheiratete Frauen waren uneinge-
schriankt rechts- und geschaftsfihig — sie konnten Vermo-
gen haben und es selbst verwalten; eines Vormunds bedurf-
ten sie nicht. Wéahrend Frauen erst 1918 das Wahlrecht
erhielten, standen sie den Ménnern privatrechtlich bereits
weitgehend gleich.

I1. Allgemeine Ehewirkungen

Die Ehe war fiir Planck zwar ,,auch ein Rechtsverhaltnis®,
das aber nicht losgeldst von seiner ,,religiose[n] und kirch-
liche[n] Seite* verstanden werden konne.*” Der Eheschluss
war allerdings nach preuSischem Vorbild rein weltlich ge-
staltet (obligatorische Zivilehe mit Verbot der religidsen
Voraustrauung). Bei den Ehevoraussetzungen bestand eine
erste Ungleichheit: Nach § 1303 I BGB 1900 waren Mén-
ner mit 21 und Frauen mit 16 Jahren ehemiindig.*® Dezi-
diert von christlichen, besonders protestantischen Vorstel-
lungen geprigt war die Regelung der Scheidung:* Zwar
war eine Scheidung iiberhaupt zulédssig; insofern hatten
sich die Katholiken nicht durchgesetzt. Doch war sie an

44

Planck, Die Rechtliche Stellung der Frau nach dem biirgerlichen

Gesetzbuche, 1899, S. 4 f.

4 Zur Person: Meurer, Marianne Weber. Leben und Werk, 2010, pas-
sim.

4 Weber, Ehefrau und Mutter in der Rechtsentwicklung. Eine Einfiih-

rung, 1907, S. 411 f.

47 Planck, (Fn. 44), S. 5.

4 Planck sah darin ,keine ungerechte Beeintrichtigung der Frauen‘:
Planck, (Fn. 44), S. 6.

4 Schmoeckel, in: Schmoeckel, et al. (Hrsg.), HKK, Bd. 4, §§ 1313—

1320 Rn. 113.

enge Griinde gekniipft, die grundsatzlich dem Verschul-
densprinzip folgten.”® Scheidungsgrund war etwa, wenn
ein Gatte dem anderen nach dem Leben trachtete (§ 1566
BGB 1900), aber auch — praktisch relevanter — der Ehe-
bruch (§ 1565 BGB 1900), und zwar unabhingig vom
Geschlecht. Das bloie Einvernehmen beider Ehegatten,
sich scheiden zu lassen, geniigte hingegen nicht.

Das Wesen der Ehe ndher zu bestimmen, hatte das Gesetz
gerade wegen des auch religiosen Charakters der Instituti-
on vermieden. Ziemlich vage erklarte das BGB die Gatten
gegenseitig zu ehelicher Lebensgemeinschaft verpflichtet
(§ 1353 BGB 1900).°! Die Vollstreckung eines entspre-
chenden Anspruchs wurde aber durch den neu geschaffe-
nen § 888 Il ZPO ausgeschlossen (heute: § 120 III Fam-
FG), weil Zwangsmittel ,,mit dem Wesen der Ehe als eines
vorwiegend sittlichen, auf der ehelichen Gesinnung beru-
henden Verhiltnisses nicht vereinbar“ seien.> Ehegatten
wurden also nicht durch Zwangsgeld und Zwangshaft zum
Beischlaf angehalten.

Signalwirkung® hatte die Anordnung, dass dem Ehemann
,»in allen das gemeinschaftliche eheliche Leben betreffen-
den Angelegenheiten” die Entscheidung zustand (§ 1354 1
Hs. 1 BGB 1900). Planck trug zur Rechtfertigung vor: Eine
Mehrheit gebe es bei zwei Personen nicht, man werde nicht
in jedem Streitfall eine gerichtliche Entscheidung herbei-
fiihren wollen, also miisse einem der beiden Gatten das
groBere Gewicht zukommen. Nach ,,dem Standpunkte der
christlichen und deutschen Auffassung der Ehe” komme
hierfiir nur der Mann als ,,das Haupt der Ehe* in Betracht.™
Dem hielt Weber entgegen, dass das Gesellschaftsrecht mit
solchen Pattsituationen indes keine Probleme habe: Im
Zweifel miisse eine MaBnahme unterbleiben, sonst auf
Zustimmung geklagt werden. Zu einer iibermafigen Anru-
fung der Gerichte werde das sicher nicht fiihren; zudem
konne sich die Frau ohnehin gerichtlich verteidigen, wenn
der Mann seine Befugnis missbrauche.

Die Fiihrungsrolle des Mannes zeigte sich darin, dass die
Frau seinen Familiennamen annehmen musste (§ 1355
BGB 1900). Sie spiegelte sich auch in der Aufgabenvertei-
lung: Die Frau hatte den Haushalt zu fithren® und im Ge-
schéft des Mannes mitzuhelfen (§ 1356 BGB 1900), der
Mann war primér fiir den Unterhalt der Familie verantwort-
lich. Ausnahmsweise hatte allerdings auch die Frau ihm
Unterhalt zu gewéhren, wenn er sich nicht selbst erhalten

0 Ludyga: in: Schmoeckel, et al. (Hrsg.), HKK, Bd. 4, §§ 1364-1568b
Rn. 45-49.

St Dazu Weber, (Fn. 46), S. 416-420.

2 Motive IV, S. 109 f. (insoweit nicht abgedruckt bei Mugdan IV,

S. 61), dazu Planck, (Fn. 44), S. 9 f.; Weber, (Fn. 46), S. 418.

In der Gerichtspraxis spielte dieses Alleinentscheidungsrecht kaum

eine Rolle: Schumann, in: Schmoeckel, et al. (Hrsg.), HKK, Bd. 4,

§§ 1353-1362 Rn. 48. — § 1354 BGB wurde im Zuge des Gleichbe-

handlungsgesetzes abgeschafft, BGBI. I 1957, Nr. 26, S. 609.

3% Planck, (Fn. 44), S. 11.

3 Weber, (Fn. 46), S. 439 f.

% Bemerkenswert ist, dass der Ehefrau nicht nur die Pflicht, sondern

auch das Recht zur Leitung des gemeinschaftlichen Hauswesens
zugeschrieben wurde (§ 1356 I BGB 1900).
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konnte (§ 1360 BGB 1900).°” Der Unterhalt musste nicht
in regelmiBigen Zahlungen erfolgen, sodass Frauen oft-
mals ihre Méanner anlassbezogen und bei giinstigen Gele-
genheiten immer wieder um Geld bitten mussten.® Aller-
dings konnte die Ehefrau mittels der sogenannten
Schliisselgewalt ,,innerhalb ihres hduslichen Wirkungskrei-
ses“ Geschifte mit Wirkung fiir ihren Mann abschliefen
(§ 1357 BGB 1900); nach der urspriinglichen Fassung
wurde sie bei diesen Geschéften selbst nicht mitverpflichtet
bzw. -berechtigt.”® Um die Frau vor ,,einem unauflésbaren
Konflikt™ zwischen ihren hauslichen Pflichten und einem
Arbeitsverhéltnis zu bewahren — so rechtfertigte es
Planck —, gestattete das Gesetz dem Ehemann, solch ein
Arbeitsverhéltnis zu kiindigen, wenn die Tatigkeit nach
Auffassung des Vormundschaftsgerichts ,,die ehelichen
Interessen beeintrachtigt[e]” (§ 1358 I 1 BGB 1900).

I11. Gesetzlicher Giiterstand

Der Eheschluss liel die Vermdgenslagen der Eheleute
grundsétzlich unberiihrt. Beim Tod eines Ehegatten stand
dem anderen allerdings — wie heute — ein gesetzliches Er-
brecht zu (§ 1931 I und II BGB). Der gesetzliche Giiter-
stand des BGB 1900 war die ,, Verwaltungsgemeinschaft®.
Hierbei verwaltete der Ehemann das Vermdgen der Ehe-
frau. Der Mann wurde zwar nicht Eigentiimer, hatte jedoch
eine mit einem NieBbraucher vergleichbare Stellung inne.®!
Kraft seiner Stellung durfte er Nutzungen aus dem Verma-
gen seiner Frau ziehen (§ 1383 i.V.m. §§ 1030 ff. BGB
1900). Die ,,ausschlieflich zum personlichen Gebrauche
der Frau bestimmten Sachen™ waren gesetzlich aus der
Verwaltung des Mannes ausgenommen (§ 1366 BGB
1900). Zudem konnten die Gatten ehevertraglich Vorbe-
haltsgut bestimmen, welches der Verwaltung des Ehe-
manns entzogen war (§§ 1365, 1368 BGB 1900). Wollte
die Ehefrau tiber ihr eingebrachtes Vermogen verfiigen, so
bedurfte sie dazu grundsitzlich der Einwilligung des Ehe-
manns (§ 1395 BGB 1900). Was fiir Situationen hieraus
entstehen konnten, malte Weber farbig aus: Der Ehemann
einer vermogenden Frau mochte allein aus den Zinsen und
Mieteinnahmen ihres eingebrachten Gutes leben, daraus
den Aufwand des familidren Lebens bestreiten und sich
selbst beliebigen Luxus génnen, und schuldete doch seiner
Frau lediglich standesgeméfien Unterhalt: ,,Geschenke
oder eine Reise machen, Arme unterstiitzen, sich an ge-

37 Planck, (Fn. 44), S. 7; Weber, (Fn. 46), S. 421 f.

% Eindringliche Schilderung bei Weber, (Fn. 46), S. 464 f.

3 Dazu Weber, (Fn. 46), S. 430-433; aus den letzten Jahren der Gel-
tung der — bereits reformierten — Norm Sz3, Woher kommt eigent-
lich... die Schliisselgewalt (§ 1357 BGB)?, Ad Legendum 2008,
64 f.

0 Planck, (Fn. 45), S. 13.

o §§ 1363, 1371 BGB 1900. Dazu etwa: von Mayenburg, in: Schmoe-
ckel, et al. (Hrsg.), HKK, Bd. 4, §§ 1363-1557 (III) Rn. 7. Zu den
Wabhlgiiterstinden mittels Ehevertrag, insbesondere der Giiterge-

meinschaft und der Errungenschaftsgemeinschaft siche ebenda,
Rn. 16-22.
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meinniitzigen Bestrebungen beteiligen oder sich ein per-
sonliches Vergniigen verschaffen kann sie also nur, soweit
der Mann ihre Wiinsche billigt, denn von ihm muB sie die
Mittel dazu erbitten‘.> Vorbehalten blieb der Ehefrau aller-
dings auch, was sie wihrend der Ehe durch eigene Tatig-
keit erwarb.®

Statt der ,,Verwaltungsgemeinschaft™ forderte Weber die
Gitertrennung als gesetzlichen Giiterstand.® Planck hatte
hiergegen kein inhaltliches Argument vorgetragen, sondern
sich auf die Aufgabe der Kodifikation berufen: Das BGB
,,sollte nicht nach den subjektiven Ansichten der Verfasser
uiber das theoretisch Beste, sondern es sollte auf Grund der
bisher in Deutschland geltenden Rechte aufgebaut wer-
den“.® Echte Giitertrennung habe aber in Deutschland
nirgends, selbst das romische Mitgiftsystem nur fiir drei
Millionen Einwohner (von 50 Millionen) gegolten.5 Ubri-
gens wurde dieses Mitgiftsystem — wenn man den Ausfiih-
rungen der Verfasser des BGB-Entwurfs glaubt — in einer
fiir die Frauen nachteiligen Weise praktiziert: Angeblich
herrschte ,,die ziemlich allgemeine Sitte, dafl die Frau that-
sédchlich ihr ganzes Vermogen dem Manne zur Verwaltung
und Nutzung fiir die Zwecke der Ehe tiberlaft”. So konne
das gesamte Vermogen stillschweigend als Mitgift bestellt
werden,”” zur eigenen Verfiigung und Verwaltung blieb
dann nichts mehr. Planck berief sich auch auf statistische
Erhebungen, wonach in Ehevertragen Giitertrennung bis-
her ,,nur in verschwindend kleiner Zahl* vereinbart worden
sei.®® Damit fehle ein Nachweis, dass die bestehenden an-
deren Giiterstinde dem Rechtsbewusstsein nicht mehr
entsprachen. Planck konstatierte: ,,Geht die Entwicklung in
dieser Richtung, so wird das gesetzliche Giiterrecht durch
Ehevertrage ausgeschlossen werden und dann wird es Zeit
sein, das Biirgerliche Gesetzbuch zu dndern. Zurzeit wére
es ein unverantwortlicher Sprung ins Ungewisse gewesen,
wenn man so radikal mit der ganzen bisherigen Rechtsent-
wicklung hétte brechen wollen, wie dies durch die Einfiih-
rung der Giitertrennung als gesetzliches Giiterrecht gesche-
hen sein wiirde*.%

02 Weber, (Fn. 46), S. 464.

8 Weber, (Fn. 46), S. 467 f.

#  Nebst regelmaBigem Unterhalt in Geld und nach Beendigung der Ehe
hélftiger Beteiligung am Erwerb; Weber, (Fn. 46), S. 486-491.

% Planck, (Fn. 44), S. 25.

% Planck, (Fn. 44), S. 17.— Zum Streit um die Rezeption des romischen
Dotalrechts von Mayenburg, (Fn. 61), Rn. 58-66.— Sirks ZRG RA
129 (2012), 522 (524 f.) weist darauf hin, dass das Dotalrecht etwa
im sdchsischen Recht auf das Recht der Aussteuer ausgestrahlt und
daher in Wahrheit groere Bedeutung gehabt habe. Wo rémisches
Dotalrecht galt, sei insbesondere das Konkursprivileg ,,eine méchtige
Waffe der Frau® geblieben (547).

¢ Motive IV, 144 = Mugdan 1V, 80; dazu auch Windscheid, Lehrbuch
des Pandektenrechts, 7. Auflage 1891, § 494 Anm. 13.

% Planck, (Fn. 44), S. 17.

% Planck, (Fn. 44), S. 26.
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D. Vergleichende Schlussbemerkung

Recht kann nicht isoliert von seinen kulturellen Zusam-
menhéngen betrachtet werden. Vielmehr erschliefit sich
,die Bedeutung von [...] Elementen einer uns fremden
Rechtskultur ... erst in der Zusammenschau mit den religi-
osen, politischen und kulturellen Uberzeugungen einer
Gemeinschaft.“” Und eben diese Grundbedingungen sind
zwischen dem vorchristlichen™ romischen Recht der klas-
sischen Zeit und dem BGB des reformierten Deutschen
Kaiserreichs grundverschieden. Insofern muss der histori-
sche Rechtsvergleich hinken, bleibt aber zulédssig. Misst
man die Stellung der Frau nach heutigen MalBstében, so
zeigt sich jedenfalls keine simple Verbesserung: Im BGB
von 1900 waren unverheiratete Frauen den Médnnern
gleichgestellt, wihrend romische, selbst wenn sie die pat-
ria potestas ihres Hausvaters abgeschiittelt hatten, immer-
hin formell noch unter Vormundschaft standen. Eine ver-
heiratete Frau hingegen war in Rom, wenn sie nicht mehr
unter patria potestas stand, Herrin und Verwalterin ihres
eigenen Vermogens; nach einer Scheidung auch ihrer Mit-
gift. Wihrend der Ehe standen dem Mann Verwaltung und
Friichte der Mitgift zu. Doch verwalteten deutsche Ehe-
maénner grundsétzlich das gesamte Vermogen ihrer Frauen
zum eigenen Vorteil; eine Scheidung war nicht ohne Wei-
teres moglich. Dieser Vergleich zeigt, dass jiingerem Recht
nicht pauschal Fortschrittlichkeit gegeniiber dlterem Recht
attestiert werden kann. Man versteht, warum der Allgemei-
ne Deutsche Frauenverein 1876 beim Reichstag eine Peti-
tion einreichte, im BGB moge das romische Mitgiftsystem
eingefiihrt werden.”

Gleichwohl stand die Ehefrau unter dem BGB 1900 noch
besser als mit einem gesetzlichen Giiterstand der Giiterge-
meinschaft, wie ihn vor allem Germanisten bevorzugt
hétten: Denn diese Gemeinschaft wiare vom Ehemann al-
lein verwaltet worden, sodass der Frau noch nicht einmal
ihr Neuerwerb zur eigenen Verwaltung verblieben wire.”
Aus Gierkes Sicht mochte das Eherecht des BGB zu einer
,,ubertriebenen Gleichbehandlung der Geschlechter*’™ nei-
gen; es stiel jedoch nicht zur Gleichberechtigung vor. Die
brachte erst das Bundesverfassungsgericht, als es den

" Ubl, Sinnstiftungen eines Rechtsbuchs. Die Lex Salica im Franken-
reich, 2017, S. 253.

"I Erst Konstantin fiihrte im 4. Jahrhundert das Christentum als Staats-
religion ein. Davor war die polytheistische Religion der Romer
vorherrschend.

2 Erwihnt in Motive IV, S. 143 = Mugdan 1V, S. 79; dazu Sirks ZRG
129 (2012) 522 (523, 547). Trotz der Nachweise in den Motiven
(nicht abgedruckt in Mugdan) galt die Petition als verschollen, siche
jetzt aber in Meder/Duncker/Czelk, (Fn. 42), 36-41.

3 Planck, (Fn. 44), S. 17 f.; Weber, (Fn. 46), S. 474; von Mayenburg,
(Fn. 61), Rn. 18.

™ WieFn. 7.

Gleichheitssatz des Grundgesetzes gegen den einfachen
Gesetzgeber durchsetzte.”

5 Zum 1.4.1954 trat die ,,Verwaltungsgemeinschaft* wegen Verstofes
gegen Art. 3 II GG auBler Kraft (vgl. BVerfGE 3, 225 nach Ablauf der
Ubergangsregel in Art. 117 1 GG); hierzu: Haferkamp, (Fn. 1),
S.315-321. Auch mit dem dann folgenden Gleichbehandlungsgesetz
von 1957 (siehe dazu auch Fn. 53) war noch nicht alles getan.
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Kiroll, Informationswahrheit und Strafrecht

Informationswahrheit und Strafrecht — eine
Untersuchung des Verbots von ,,Fake News* auf

kantischer Grundlage

Martin Kroll, M.Sc., Bonn*

Fake News sind in den zuriickliegenden Jahren Teil des
politischen Alltags geworden, bergen aber fiir die Demo-
kratie ein nicht zu unterschdtzendes Gefahrenpotenzial.
Eine rechtsphilosophische Betrachtung konnte helfen, das
Problem und seine aktuelle Behandlung greifbarer zu ma-
chen und einzuordnen.

Der vorliegende Beitrag behandelt die Frage, inwieweit
Fake News als Liigen auf der Grundlage der Rechtsphilo-
sophie von Immanuel Kant einer Strafbarkeit unterligen.
Ausgehend von einer terminologischen Klirung der Fake
News und der Liige wird Kants Werk auf deren rechtliche
Bedeutung hin untersucht. Anhand zweier Texte bzw. Pas-
sagen kann die inkonsistente Behandlung der Liige aufge-
zeigt und iiberwunden werden, sodass eine klare Antwort
auf die gestellte Frage gegeben wird. Das Ergebnis wird
mit der aktuellen Rechtslage verglichen und in einen demo-
kratietheoretischen Kontext gesetzt.

A. Einleitung

Nach seiner Niederlage in der Wahl zur US-Prasidentschaft
2020 behauptete der ehemalige US-Prisident Donald
Trump wiederholt, die Wahl sei zu seinem Nachteil mani-
puliert worden.! Obwohl Trump selbst nie entsprechende
Beweise vorlegen konnte und sich auch konservative Par-
teikollegen von seinen Aussagen distanzierten, hélt sich
das Narrativ des Wahlbetrugs in der US-amerikanischen
Offentlichkeit hartnickig.> Auch in Deutschland wurden
vor der Bundestagswahl 2021 in grof3 angelegten Plakat-
kampagnen und in sozialen Medien Falschmeldungen

*  Der Autor studiert Rechtswissenschaft an der Universitit Bonn. Der
Beitrag entstand anlésslich eines Proseminars von Frau Jun.-Prof. Dr.
Roésinger zum Thema ,,Strafrecht in der Rechtsphilosophie Immanu-
el Kants*®.

Murdoch rdumt Verbreitung von Wabhlliigen ein, tagesschau.de,
www.tagesschau.de/ausland/amerika/murdoch-fox-news-
trump-101.html, Abruf'v. 08.11.2023; Trump will »unwiderlegbare«
Beweise fiir Manipulationen in Georgia vorlegen — Gouverneur wi-
derspricht, Spiegel.de, https://www.spiegel.de/ausland/do-
nald-trump-will-unwiderlegbare-beweise-fuer-wahlbetrug-in-geor-
gia-vorlegen-a-9dab61e7-2407-4f1a-a29a-60c43ff4cled, Abruf v.
08.11.2023.

Spiegel.de (Fn. 1); Portmann, US-Umfrage fast ein Jahr nach Amts-
antritt: Mehr als 40 Prozent zweifeln an rechtméafBiger Wahl Bidens,
tagesspiegel.de, https://www.tagesspiegel.de/politik/mehr-als-40-
prozent-zweifeln-an-rechtmassiger-wahl-bidens-8017141.html, Ab-
ruf'v. 08.11.2023.
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verbreitet, um bestimmte Parteien oder Politiker zu diskre-
ditieren und das Wahlergebnis zu delegitimieren.?
Wenngleich die Meinungs- und Medienpluralitdt der frei-
heitlichen demokratischen Grundordnung immanent und
besonders zu schiitzen ist, stellt sich die Frage, inwieweit
ein demokratischer Rechtsstaat Akteure des offentlichen
Diskurses zur Informationswahrheit verpflichten kann oder
muss, um das Demokratieprinzip auch in Zukunft gewéhr-
leisten zu konnen.* Aber ob eine Handlung sozial uner-
wiinscht ist und ob ihr, unter allen (rechtlichen) Mitteln, im
Rahmen des Strafrechts als Sozialpolitik im weiteren Sinne
zu begegnen ist, sind letztlich nicht nur rechtliche, sondern
auch ethische Fragen.’

Die Philosophie Immanuel Kants kann in mancher Hinsicht
als Grundlage unseres gesellschaftlichen und (rechts-)
staatlichen Zusammenlebens bezeichnet werden.® Nicht
umsonst wurde sein kategorischer Imperativ in der Objekt-
formel zur Basis der Gehaltsbestimmung der Menschen-
wiirdegarantie in Art. 1 Abs. 1 GG.” Insofern soll im Fol-
genden untersucht werden, ob sich auf der Grundlage
Kants ein Verbot von Fake News rechtfertigen liefle oder es
gar geboten sei.

Dazu muss zunidchst der grundlegende Begriff der Fake
News definiert werden. Anschlielend kann die einschldgi-
ge Rechtsphilosophie Kants dahingehend untersucht wer-
den, welche Teile auf das Phanomen der Fake News ange-
wandt werden konnen und welche Konsequenzen daraus
folgen. Anschliefend werden die Ergebnisse in einen de-
mokratietheoretischen Kontext gesetzt und im Uberblick
mit der geltenden Rechtslage in Deutschland verglichen.
Zuletzt werden die Ergebnisse zusammengefasst und sich
stellende Anschlussfragen angerissen.

Schwarz, Das Narrativ vom Wahlbetrug, bpb.de, https://www.bpb.

de/themen/medien-journalismus/digitale-desinformation/339306/

das-narrativ-vom-wahlbetrug/, Abruf'v. 08.11.2023.

4 Schreiber, Strafbarkeit politischer Fake News, 2022, S. 27 f.; Schlies-
ky, in Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR XII, 2014, § 277 Rn. 26.

5 Campagna, Strafrecht und unbestrafte Straftaten, 2007, S. 25.

¢ Byrd/Hruschka, JZ 2007, 957 (957 ).

7 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2018,

Art. 1 Rn. 17; BVerfGE 27,1 (6); BVerfGE 115, 118 (153).



Kroll, Informationswahrheit und Strafrecht

BRJ 02/2024 109

B. Fake News und die Liige im allgemeinen
kantischen Sinne

In der jliingeren Vergangenheit ist der Begriff der Fake
News mit Donald Trump verkniipft, der mit den Worten
,,You are fake news!* Leitmedien wie CNN oder die New
York Times in ihrer Glaubhaftigkeit zu diskreditieren ver-
suchte.® Doch abseits der Nutzung als diffamierende Medi-
enkritik, ist die Bandbreite der medialen Phdnomene, die
unter dem Begriff der Fake News zusammengefasst wer-
den, weit und uniibersichtlich.” Dazu konnen u.a. Satire,
Native Advertisement oder, im deutschen Sprachraum
vorherrschend, die bewusste Weiterverbreitung falscher
Nachrichten oder Informationen iiber soziale Medien zéh-
len.!

In diesem breiten Verstdndnis wird innerhalb des Diskurses
in der Rechtswissenschaft auf objektiver Ebene bspw. von
Hoven die Art der Verbreitung hervorgehoben. So wiirden
Fake News tiber digitale, insbesondere soziale Medien,
verbreitet, was ihre hohe Reichweite bedingen wiirde."
Paal/Hennemann betonen, dass Fake News den Anschein
journalistischer Arbeit vermitteln wiirden, um an Glaub-
wiirdigkeit zu gewinnen.'> Auf subjektiver Ebene hingegen
nuanciert Schreiber die Unwahrhaftigkeit des Kommuni-
kators, der wider besseres Wissen handelt bzw. zu handeln
scheint. Er bildet so die Trennlinie zwischen irrtiimlich
oder leichtfertig verbreiteter Fehlinformation (sog. Missin-
formation) und der bewussten Desinformation durch Fake
News."* Aus demokratietheoretischen Erwégungen sei aber
auch die Kommunikation von Tatsachen ,,ins Blaue hin-
ein®, also auf ungewisser Faktenbasis, schutzwiirdig. Ter-
minologisch seien daher nur solche Falschinformationen
als Fake News anzusehen, die mit mindestens dolus direc-
tus 2. Grades hinsichtlich ihrer Unwahrheit verbreitet
wiirden.'* Interessanterweise sehen die genannten Autoren
die Verbreitung von Fake News hauptsédchlich im politi-
schen Kontext und die damit verbundene Tragweite der
Problematik, verzichten aber in ihren jeweiligen Definitio-
nen auf eine entsprechende Zweckrichtung. Vor dem ein-
gangs angesprochenen Hintergrund erscheint es aber fiir
diese Arbeit dienlich, die politische Zwecksetzung zur ge-
naueren Bestimmung des Phidnomens in die Definition
aufzunehmen. Folglich werden Fake News fiir den Zweck
dieser Arbeit wie folgt bestimmt:'

8 Holznagel, MMR 2018, 18 (18).

®  Schreiber (Fn. 4), S. 31.

10" Steinbach, JZ 2017, 653 (654); Holznagel, (Fn. 8), S. 18; Schreiber
(Fn. 4), S. 32.

" Hoven, JuS 2017, 1167 (1167); Holznagel, (Fn. 8), S. 18.

12 Paal/Hennemann, JZ 2017, 641 (644).

13 Schreiber (Fn. 4), S. 51 f.

4 Schreiber (Fn. 4), S. 51 ff.

15 Die Vielschichtigkeit des Phinomens erlaubt an dieser Stelle nur eine
verkiirzte Betrachtung. Im Diskurs werden je nach Untersuchungs-
gegenstand und Ziel vielfiltige anderweitige Definitionen genutzt.

Fake News bezeichnen die bewusste, zweckgerichtete
Verbreitung von Falschinformationen zur Beeinflussung
der dffentlichen Meinung.

Dieser Definition folgend sind Fake News bewusst unwah-
re Tatsachenbehauptungen und als solche dem Beweis zu-
génglich. Damit sind sie im Sinne des modernen deutschen
Strafrechts von Meinungen abzugrenzen, welche als Wert-
urteile von einem Element der Stellungnahme gepragt und
somit nicht dem Beweis zugénglich sind.'® Etwas anderes
kann allenfalls dann gelten, wenn sich die Meinung selbst
auf eine bewusst unwahre Tatsachenbehauptung stiitzt."”
Mit diesen Merkmalen entsprechen Fake News dem Be-
griff der Liige im allgemeinen Sprachgebrauch, der eine
politische Zwecksetzung umfasst aber nicht voraussetzt.'®
Auch Kant definiert die Liige im Allgemeinen als vorsétz-
lich (also bewusst) unwahre Deklaration gegen einen ande-
ren Menschen und stimmt damit, ungeachtet einer weiteren
Aufteilung der Liige in Falschaussagen, Verstellung und
Zuriickhalten der wahren Gesinnung, mit dem allgemeinen
Sprachgebrauch tiberein.' Daraus folgt, dass Fake News in
der oben genannten Definition als Liigen nach allgemei-
nem kantischen Verstdndnis angesehen werden kénnen.

C. Die rechtliche Beurteilung der Liige

Im Folgenden soll erldutert werden, ob nach der Vorstel-
lung Kants aus einer Liige rechtliche Implikationen er-
wachsen.

I. Das Recht und die Liige in Kants Werken

Kant entwickelt seine Rechtsphilosophie in der Metaphysik
der Sitten (1797). Dieses Werk beinhaltet einerseits die
Vollendung der Moraltheorie in der Tugendlehre und ande-
rerseits die Metaphysischen Anfangsgriinde der Rechtsleh-
re, die im Gegensatz zur Moraltheorie auf keinem zusam-
menhédngenden Unterbau fuBt, sondern verschiedenste
Vorlesungen und kleinere Schriften aufgreift.? 2!

Nach Kant ist der Grundbegriff des Rechts a priori giiltig,
bei seiner Anwendung kommen aber empirische Elemente
hinzu, weshalb die Philosophie kein vollstindiges Rechts-
system entwerfen konne. Kant spricht daher auch von
,metaphysischen Anfangsgriinden des Rechts®, die es je-

16 Holznagel, (Fn. 8), S. 18 f.

7" Holznagel, (Fn. 8), S. 19.

duden.de, https://www.duden.de/rechtschreibung/Luege, Abruf v.

12.12.2023.

9 Kant, VRML A 304, 305; Kant, Eine Vorlesung Kants tiber Ethik,
S. 286

20 Ebeling 1990, S. 17 f.; Hoffe, Immanuel Kant, 8. Aufl. 2014, S. 214.

2 Passagen mit rechtlichen Beziigen finden sich u.a. in Zum ewigen

Frieden (1795) oder in Idee zu einer allgemeinen Geschichte in

weltbiirgerlicher Absicht (1784) aber in sehr geringem Umfang auch

schon in der erkenntnistheoretischen Kritik der reinen Vernunft

(1781).
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doch immerhin erméglichen, die wesentlichen Institutio-
nen und Prinzipien des Rechts festzulegen.?? Trotz dieser
Einschriankung finden sich Passagen, die sich spezifisch
mit der rechtlichen Einschétzung der Liige befassen. Dies
ist zum einen eine FuBnote im Abschnitt B. Einteilung der
Rechte im nicht nummerierten Segment mit der Uberschrift
Das angeborene Recht ist nur ein einziges.

Zum anderen verdffentlichte Kant 1797 als Antwort auf
eine Kritik des franzosischen Philosophen Benjamin Cons-
tant zu Kants Metaphysik der Sitten den Aufsatz Uber ein
vermeintes Recht aus Menschenliebe zu liigen (VRML),
indem er sich explizit mit der rechtlichen Einschétzung der
Liige auseinandersetzte.

I1. Das Recht und die Liige in Metaphysik
der Sitten

Die Fulinote bezieht sich auf die Moglichkeit, als Ausdruck
der personlichen Freiheit — das einzig angeborene Recht
eines jeden Menschen — seine Gedanken zu duflern und
sich anderen mitzuteilen, sei das Gesagte wahr oder un-
wahr.? Um dies einzuordnen, bedarf es einer kurzen Erlau-
terung.

1. Rechtsbegriff und Freiheit

Die in der Metaphysik der Sitten angelegte Aufteilung in
Recht und Moral ist keineswegs selbsterklarend. Beide
Systeme bzw. ihre wesentlichen Prinzipien ergeben sich
aus der menschlichen Vernunft und enthalten als Bestand-
teile der Ethik Pflichten des Menschen gegen den Men-
schen.* Kant differenziert innere und &uflere Gesetzge-
bung nach den ,,Wesen, in Beziehung auf welche eine
ethische Verbindlichkeit gedacht werden kann.“* Innere
Gesetzgebung, Moral, enthélt die Pflichten des Menschen
gegen sich selbst, wogegen die dullere Gesetzgebung, das
Recht, die Pflichten des Menschen gegen andere Menschen
beinhaltet. Moralitdt, von Kant auch als Sittlichkeit be-
zeichnet, beschreibt demnach die ethische Qualitit der
Triebfeder der Handlung. Legalitdt hingegen bestimmt
Kant als die Ubereinstimmung einer Handlung mit dem
Gesetz, unabhéngig von der ihr zugrundeliegenden Trieb-
feder.”® Das Recht im Sinne Kants kann somit nur Hand-
lungen beurteilen und regeln. Die innere Motivation, die
zur Handlung fiihrt, bleibt fiir die Rechtsanwendung irrele-
vant.”’

Darauf aufbauend stellt sich die Frage, wie das Zusammen-
leben aller durch das Recht ermdglicht werden kann, wenn
alle Gesichtspunkte des Inneren, bspw. Bediirfnisse und

2 Hiffe (Fn. 20), S. 216 f.

% Kant, MdS, AA (Band 6), S. 236-238.

% Kant, MdS, AA (Band 6), S. 413.

% Kant, MdS, AA (Band 6), S. 412.

% Kant, MdS, AA (Band 6), S. 219.

Y Kant, MdS, AA (Band 6), S. 230-231; Hojfe (Fn. 20), S. 219 f.
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Interessen nur dann rechtserheblich sind, wenn sie hand-
lungsmichtig werden und sich im AuBeren darstellen.®
Kant beantwortet dies mit dem Prinzip der Freiheit. Frei-
heit, im Sinne einer Unabhingigkeit von ndtigender Will-
kiir eines anderen, sei das einzige, jedem Menschen kraft
seines Menschseins zustehende Recht.” Die Aufgabe des
Rechts kann demnach nur sein, dass Zusammenleben in
duBerer Freiheit zu ermdglichen.’® Der Begriff ,,Recht
umfasst also diejenigen Bedingungen, unter denen die
Willkiir des einen mit der Willkiir des anderen nach einem
allgemeinen Gesetz der Freiheit vereinigt werden kann.?!

2. Unterscheidung zwischen Unwahrheit und
Liige

Vor diesem Hintergrund schreibt Kant, die Befugnisse, sich
wahr oder auch unwahr zu du8ern, ldgen bereits im Prinzip
der angeborenen Freiheit, ,,weil es blof3 auf ihnen [diejeni-
gen, denen gegeniiber etwas geduBert wurde] beruht, ob sie
ihm [dem AuBernden] glauben wollen oder nicht.“*2 In der
FuBnote konkretisiert Kant wie folgt: ,, Vorsdtzlich |...]
Unwahrheit zu sagen, pflegt zwar gewéhnlich Liige |...]
genannt zu werden [...]. Im rechtlichen Sinne aber will
man, dass nur diejenige Unwahrheit Liige genannt werde,
die einem anderen unmittelbar an seinem Rechte Abbruch
tut, z.B. das falsche Vorgeben eines mit jemandem ge-
schlossenen Vertrags, um ihn um das Seine zu bringen; und
dieser Unterschied sehr verwandter Begriffe ist nicht un-
begriindet: weil es bei der blofsen Erklirung seiner Gedan-
ken immer dem anderen frei bleibt, sie anzunehmen, wofiir
erwill, [...] dass die Grenzlinie, die hier das, was zum lus
gehdrt, von dem, was der Ethik anheimfdllt, nur so eben zu
unterscheiden ist. “3

Ausgehend von dieser Passage und seiner allgemeinen
Definition der Liige unterscheidet Kant hier die Unwahr-
heit, welche zwar dem allgemeinen — fiir das Recht nicht
maBgeblichen — Sprachgebrauch nach Liige genannt wird,
von der rechtsverletzenden Liige, die darum selbst rechts-
erheblich sei. Statt den Oberbegriff der Liigen also in
rechtsunerheblich und rechtserhebliche Liigen zu untertei-
len, weicht Kant im Kontext des Rechts vom allgemeinen
Liigenbegriff ab und ergénzt dessen Definition um das
Merkmal der Rechtsverletzung eines bestimmten anderen.
Welches Recht verletzt sein muss, bleibt offen. Es kann
sich also um erworbene Rechte oder das angeborene Recht
der Freiheit handeln.

Dabei bleibt aber unklar, ob Kant hier seine eigene Auffas-
sung vertritt oder ob er auf eine bereits anerkannte rechtli-

2% Hoffe (Fn. 20), S. 218.

¥ Kant, MdS, AA (Band 6), S. 237-238.
30 Hoffe (Fn. 20), S. 220.

31 Kant, MdS, AA (Band 6), S. 230.

32 Kant, MdS, AA (Band 6), S. 237-238.
3 Kant, MdS, AA (Band 6), S. 237-238.
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che Perspektive abstellt.’* Der Wortlaut der FuBinote (,,/m
rechtlichen Sinne aber will man [...]*) lasst beide Interpre-
tationen zu.

I11. Rechtserheblichkeit der Liige in VRML

Wihrend der Begriff der Liige im Rechtskontext in der
Metaphysik der Sitten sehr kurz abgehandelt wurde, wid-
met sich Kant der Problematik in VRML ausfiihrlicher.

1. Das Morderbeispiel

Constant kritisierte, der nach Kant sittliche Grundsatz, es
sei eine unbedingte Pflicht, die Wahrheit zu sagen, wiirde
jedes gesellschaftliche Zusammenleben praktisch unmog-
lich machen.*® Zur Verdeutlichung brachte er folgendes
Gedankenexperiment: ein prasumtiver Morder A fragt B an
seiner Haustlir, ob dessen Freund C, den er téten will, im
Haus des B Zuflucht gefunden hitte, was der Fall ist.*
Folge man Kants Grundsatz, so Constant, wiirde eine Liige
gegeniiber dem Morder zum Schutz des Freundes sogar ein
Verbrechen darstellen.?’

In seiner Antwort unterteilt Kant die aufgezeigte Problema-
tik in zwei Fragen:

1. Hat der Mensch, wenn er der Beantwortung einer
Frage nicht ausweichen kann, das Recht, unwahr zu
antworten?

2. Kann es nicht sogar geboten sein, eine Frage, zu de-
ren Beantwortung ein Mensch mit ungerechtem
Zwang gendtigt wird, unwahr zu beantworten, um
einen drohenden Schaden zu verhindern?

2. Absolute Rechtspflicht zur Wahrhaftigkeit

Diese beiden Fragen werden sodann wie folgt beantwortet:
., Wahrhaftigkeit in Aussagen, die man nicht umgehen kann,
ist formale Pflicht des Menschen gegen jeden [...]. “*® In
einer Fullnote stellt Kant klar, dass es sich hier um eine
Rechtspflicht und nicht bloB eine Tugendpflicht handelt.
Die demnach von Kant geforderte absolute Rechtsflicht zur
Wahrhaftigkeit bei Aussagen, die man nicht umgehen kann,
wird an anderer Stelle ebenso klar wiederholt, sodass die

3 In VRML schreibt Kant, dass ,,die Juristen® es (bereits) zu ihrer De-
finition der Liige verlangen wiirden, dass diese nach dem Satz ,,men-
dacium est falsiloquium in praeiudicium alterius“ einem anderen
Menschen schaden miisse, vgl. VRML, A, S. 304, 305.

3 Kant, VRMLA, S. 301, 302, 303.

3% Kant, VRMLA, S. 301, 302, 303; vgl. auch - Zaczyk, Das Recht und
die Liige — Zu Kants Aufsatz ,,Uber ein vermeintes Recht aus Men-
schenliebe zu liigen®, in: Stuckenberg/ Gérditz (Hrsg.), FS Paeffgen,
2015, S. 85.

37 Kant, VRML A, S. 301, 302, 303; vgl. auch Zaczyk, (Fn. 36), S. 85.

3 Kant, VRML A, S. 304, 305.

Formulierungen selbst keinen Interpretationsspielraum
lassen.

Kant begriindet die Rechtspflicht zur Wahrhaftigkeit wie
folgt: Wiirde man das im Gedankenexperiment von Cons-
tant behauptete Recht zur Unwahrhaftigkeit in Einzelfallen
als einen allgemeinen Grundsatz ernst nehmen, so kdnnte
jeder Mensch in jeder Lage, sei es aus Menschenliebe wie
im ,,Morderbeispiel®, aus Eigennutz oder anderen Motiven,
fiir sich einen Ausnahmegrund von der Pflicht zur Wahr-
haftigkeit schaffen. Dies wiirde dazu fithren, dass jedes
gegenseitige Vertrauen in Aussagen anderer obsolet wire.*
Kant bezieht dies nach der Anerkennung der Unwahrhaf-
tigkeit als Prinzip zundchst auf Vertrdge, die unmoglich
gemacht wiirden, da nachvollzichbar jeder damit rechnen
miisste, sein Vertragspartner wiirde ihn bei Vertragsschluss
beliigen und seinen Vertragsverpflichtungen nicht nach-
kommen.*! Unabhéngig von einzelnen, zwischen Individu-
en bestehenden Vertrdgen, wird die Pflicht zur Wahrhaftig-
keit auch grundlegender begriindet. Die Quelle des Rechts
sei die Vernunft des Individuums im Verhéltnis zu anderen
gleich verniinftigen, berechtigten und freien Individuen.*
Aus dieser wechselseitig bestimmten Rechtsstellung der
Individuen folge die Notwendigkeit einer freiheitlichen
Gemeinschaft der Menschen derart, dass jeder seines
Rechts sicher teilhaftig werden kann. Diese freiheitliche
Gemeinschaft basiere aber auf einem Gesellschaftsvertrag,
sodass, ein Recht zur Unwahrhaftigkeit vorausgesetzt, die
Konstitution der Gemeinschaft selbst stets unter dem Vor-
behalt eines Mangels durch Liigen stiinde.* Daher sei die
Pflicht zur Wahrhaftigkeit nicht erst sinnvoll, wenn mit der
einzelnen Unwahrhaftigkeit einem anderen Individuum
konkret geschadet wiirde, weil sie jederzeit der Menschheit
als solcher schade. Die Anerkennung der Unwahrhaftigkeit
als Prinzip mache daher die Rechtsquelle als Ganzes un-
brauchbar.* Die eingangs gestellten Fragen wéren nach
dieser Argumentation so zu beantworten, dass der Mensch,
auch wenn er zu einer Aussage gendtigt wiirde, keinesfalls
ein Recht hitte, die Unwahrheit zu sagen, sondern stets
seiner fundamentalen Rechtspflicht zur Wahrhaftigkeit
nachkommen miisse, sodass auch niemand zum Nutzen
eines anderen dazu verpflichtet werden konne, die Unwahr-
heit zu sagen. Ist das der Fall, muss dies auch fiir Aussagen
gelten, die nicht unter Zwang getétigt werden.

IV. Inkonsistenz des Liigenbegriffs

Wie oben gezeigt, unterscheidet Kant in der Metaphysik
der Sitten die einfache Unwahrheit vom rechtlichen Begriff
der Liige dadurch, dass nur die letztere einen anderen in
seinen Rechten verletzt. Dies setzt aber voraus, dass es die

¥ Kant, VRMLA, S. 311, 312; ebenso A, S. 313, 314.
40 Zaczyk, (Fn. 36), S. 86; Kant, VRML A 304, 305.

4 Zaczyk, (Fn. 36), S. 86.

2 Zaczyk, (Fn. 36), S. 87.

$ Zaczyk, (Fn. 36), S. 87.

4 Kant, VRMLA, S. 304, 305; Zaczyk, (Fn. 36), S. 86 f.
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Maoglichkeit geben muss, sich unwahr zu duflern, ohne die
Rechte anderer zu verletzen, was insofern gestiitzt wird, als
dass Kant sowohl im Haupttext als auch in der Fuflnote
darauf hinweist, dass es dem anderen frei bleibt, dem De-
klarierenden keinen Glauben zu schenken und er so dem
Individuum eine gewisse Skepsis und Eigenverantwortung
nahelegt.* Die im Konkreten nicht schadende Unwahrheit
sei in den im Prinzip der angeborenen Freiheit liegenden
Befugnissen enthalten.*® Dies gilt unabhéngig davon, ob er
an dieser Stelle seine eigene Auffassung vorbringt oder
sich auf eine bereits anerkannte Sicht stiitzt. In VRML hin-
gegen schreibt Kant, dass jede unwahre Deklaration der
Menschheit schadet bzw. ihr Unrecht tut und somit als
Liige im Rechtssinne zu qualifizieren wiére.*” Daher stellt
sich die Frage, wie das Gebrauchen der in der Freiheit, als
einzig angeborenes Recht eines jeden, enthaltenen Befug-
nis zugleich ein Unrecht sein kann, dass der Menschheit in
seiner Gesamtheit zugefiigt wiirde.*®

Diese Inkonsistenz kann durch den zeitlichen Kontext der
Entstehung von VRML zumindest ansatzweise aufgeldst
werden. Die Metaphysik der Sitten erschien Anfang 1797,
Constants Reaktion bereits im Mirz desselben Jahres.*
Kant veroftentlichte VRML im September 1797 explizit als
Antwort auf Constants Kritik.>® Fiir den Fall, dass Kant
sich in der Metaphysik der Sitten lediglich auf einen beste-
henden rechtlichen Liigenbegriff — Liige ist eine Unwahr-
heit mit unmittelbar folgendem konkreten Schaden — be-
zog, ergibt sich, dass er Constants Kritik als Moglichkeit
geschen haben konnte, der etablierten Ansicht zu wider-
sprechen. Die postulierte Voraussetzung der Liige als
Rechtsbegriff, dass das Recht eines anderen verletzt wird,
sei dahingehend zu prézisieren, dass eine Liige zwar zu-
sétzlich einem einzelnen Menschen konkret schaden kon-
ne, sie in jedem Fall aber der Menschheit an sich schade
und deshalb die Bedingung des individuellen Schadensein-
tritt obsolet sei.’! Andererseits konnte in Kants Aussage in
der Metaphysik der Sitten ,,[...] dass die Grenzlinie, die
hier das, was zum Ius gehort, von dem, was der Ethik an-
heimfdllt, nur so eben zu unterscheiden ist* eine gewisse
Unsicherheit interpretiert werden. Daher kann mit Griine-
wald ebenso angenommen werden, dass Kant seine Wer-
tung zur spezifischen Frage des rechtlich verstandenen
Begriffs der Liige in VRML korrigiert.

In beiden Féllen ware der fiir den weiteren Gang der Un-
tersuchung malgebliche Liigenbegriff derjenige aus
VRML. Im Folgenden wird daher angenommen, dass fiir
Kant jede unwahre Deklaration, unabhéngig davon ob sie

4 Kant, MdS, AA (Band 6), S. 237-238.

4 Kant, MdS, AA (Band 6), S. 237-238; Griinewald, Wahrhaftigkeit,
Recht und Liige, in: Rohden/de Almeida/Ruffing (Hrsg.), Recht und
Frieden in der Philosophie Kants, 2008, S. 152.

47 Kant, VRMLA, S. 304, 305.

®  Griinewald, (Fn. 47), S. 152.

¥ Zaczyk, (Fn. 36), S. 83.

0 Kant, VRMLA, S. 301, 302, 303.

3t Kant, VRMLA, S. 304, 305.

2 Griinewald, (Fn. 47), S. 152 f.
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einen unmittelbaren konkreten Schaden verursacht, zumin-
dest einen mittelbaren Schaden an der Menschheit mit sich
bringt. Daraus folgt, dass Kant eine absolute Rechtspflicht
zur Wahrhaftigkeit fiir geboten hielt.

D. Mégliche Einschrinkung innerhalb kanti-
scher Rechtsphilosophie

Dieses Urteil wurde vielfach als Schwarzwei3malerei und
Rigorismus kritisiert.”® So verwundert es nicht, dass in der
Wissenschaft versucht wurde, Ausnahmen von der Pflicht
zur Wahrhaftigkeit innerhalb der kantischen Rechtsphilo-
sophie zu konstruieren. Zaczyk untersuchte dazu zwei
mogliche Wege.

Der erste Ansatz zielt auf das Verhdltnis von Politik und
Recht, welches auch in VRML thematisiert wird.>* Rechts-
philosophie kénne nur die grundlegenden Begriffe und
Prinzipien des Rechts erarbeiten.® Es wére dann die Auf-
gabe der Politik, die Rechtsgrundsitze mit Erfahrungs-
kenntnissen zu verbinden und ihre ndhere Anwendung auf
vorkommende Fille zu bestimmen.’® Dies eroffne einen
Gestaltungsspielraum, in dem Ausnahmen von der Wahr-
haftigkeitspflicht geschaffen werden konnten.”” Diese Ar-
gumentation scheitert jedoch daran, dass Kant explizit
formulierte, dass nach den Regeln der Politik die rechtli-
chen Grundsitze zwar zur Anwendung konkretisiert wer-
den miissten, die ndheren Bestimmungen aber niemals
Ausnahmen von den zugrundeliegenden Grundsdtzen ent-
halten diirften.*®

Der zweite Ansatz nach Zaczyk stiitzt sich im Ergebnis
darauf, dass im ,,Moérderbeispiel “ ungerechtfertigter Zwang
auf den Antwortenden ausgeiibt wird. Seine Liige gegen-
iiber dem Morder sei dann zwar formaliter Unrecht, mate-
rialiter jedoch nicht.*® Folglich konnte, analog zum Not-
recht in der Metaphysik der Sitten, auf solche Fille
ebenfalls eine Art Notrecht angewandt werden.® Unabhén-
gig davon, ob dies zu iiberzeugen vermag, wird bei der
Verbreitung von Fake News, wie oben definiert, typischer-
weise kein ungerechtfertigter Zwang auf den Kommunika-
tor ausgetiibt. Daher wére ein unterstelltes Notrecht nicht
anwendbar.

3 Timmermann, Kant und die Liige aus Pflicht. in: Philosophisches

Jahrbuch, 107. Jahrgang (II) / 2000, 276 (276).

% Kant, VRMLA, S. 311-314.

3 Zaczyk, (Fn. 36), S. 90 f.

% Kant, VRMLA, S. 311, 314; MS, AA (Band 6), S. 205-206; Zaczyk,
(Fn. 36), S. 90, 92.

7 Zaczyk, (Fn. 36), S. 89 ff.

% Kant, VRMLA, S. 313, 314.

¥ Kant, VRMLA, S. 313, 314.

8 Zaczyk, (Fn. 36), S. 93 f.
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E. Umsetzung der Pflicht zur Wahrhaftigkeit
im kantischen Sinne und Anwendung auf
Fake News

Wie festgestellt, besteht nach Kant eine absolute Rechts-
pflicht zur Wahrhaftigkeit. Fiir die konkrete Ausgestaltung
von Rechtspflichten unterscheidet Kant Gebotsgesetze und
Verbotsgesetze, je nachdem, ob Handeln oder Unterlassen
zugrunde liegt.%' Prinzipiell ist die Wahrhaftigkeitspflicht
in beiden Varianten denkbar, da sie sich aber inhaltlich
nicht unterscheiden wiirden, kdnnte von einem (strafrecht-
lichen) Verbot der Liige ausgegangen werden, dem Fake
News, wie festgestellt, unterfallen wiirden.

F. Demokratietheoretische Einordnung und
aktuelle Rechtslage

Die Rezeption von Falschmeldungen hédngt in grofem
MafBe davon ab, inwieweit die angesprochene Person er-
kennt, dass es sich um eine Falschmeldung handelt. Es
greift aber in zweifacher Hinsicht zu kurz, die Bedeutung
von Desinformation auf die Frage zu beschrinken, ob eine
Information als wahr oder falsch beurteilt wird. Demokra-
tie lebt von produktivem Dissens und der gemeinsamen
Suche nach sinnvollen Perspektiven innerhalb des Engage-
ments der Biirger.? Dies setzt aber notwendigerweise eine
geteilte Wahrheit als Diskussionsbasis voraus. Existiert
diese nicht, wird ein konstruktiver Dialog unmdglich.®
Zusitzlich kann im Umgang mit Falschmeldungen die
gegenseitige Unterstellung fehlender Informationswahr-
heit durch Représentanten aus Politik, Wirtschaft, Wissen-
schaft und Medienlandschaft dazu fiihren, dass Teile der
Gesellschaft in Anbetracht der Komplexitdt politischer
Prozesse, wirtschaftlicher Zusammenhange und wissen-
schaftlicher Erkenntnisse resignieren, sich von Fakten,
Beweisen und Rationalitétsstandards abwenden und sich
stattdessen vom personlichen Gefiihl leiten lassen.® Dar-
aus folgt zum einen eine Tendenz zur Fragmentierung der
Offentlichkeit dahingehend, dass einzelne Gruppen ,,eige-
ne Wahrheiten® bilden, was den demokratischen Diskurs
erschwert. Zum anderen macht die gegenseitige Bezichti-
gung der Liige durch gesellschaftliche Akteure es unmog-
lich, alle Staatsbiirger von der Legitimitit parlamentari-
scher und politischer Entscheidungen zu tberzeugen.®
Schlussendlich wirken Falschmeldungen und gezielte Des-
information demokratiegefdhrdend. Informationswahrheit

o Kant, MdS, AA (Band 6), S. 223.

2 Breidenbach et al., Desinformation und das Ende der Wahrheit? Ein
umfassender Blick auf Desinformation — Neue Ansétze der Kollabo-
ration, Bundesministerium fiir Familie, Frauen, Senioren und Ju-
gend, https://www.demokratie-leben.de/magazin/magazin-details/
fake-news-und-mehr-infografik-zeigt-wie-desinformation-funktio-
niert-133, Abruf'v. 08.11.2023, S. 4; Schliesky (Fn. 4), § 277 Rn. 44.

% Breidenbach, (Fn. 63), S. 4.

¢ Schreiber, (Fn. 4), S. 23 f.

8 Schreiber, (Fn. 4), S. 26.

muss als hohes Gut in einer wehrhaften Demokratie ge-
schiitzt werden.®

Dieses Gut ist durch das aktuell geltende Strafrecht nur
bedingt geschiitzt. In Frage kommen im Kontext von Fake
News die Straftatbestdnde der Ehrschutzdelikte (§§ 185 ff.
StGB), der Aussagedelikte (§ 153 ff. StGB) der Volksver-
hetzung (§ 130 StGB) und das Vortduschen einer Straftat
(§ 145d StGB).%" Dies hat zur Folge, dass nur bestimmte
Fallkonstellationen strafrechtlich sanktioniert werden kon-
nen. Das kann den Gesetzgeber zu Uberlegungen fiihren,
ob cine Einfithrung eines speziellen Straftatbestands sinn-
voll ist, um zumindest solche Fille zu erfassen, von denen
erhebliche Gefahren fiir die demokratische Meinungsbil-
dung ausgehen.® Die oben angedeutete Vielschichtigkeit
des Phanomens und die Vielzahl der denkbaren strafwiirdi-
gen Handlungsformen diirften es aber erschweren, einen
ausgewogenen und hinreichend prézisen Tatbestand zu
formulieren.®

G. Zusammenfassung und Fazit

Das Phdnomen der Fake News ist vielschichtig und nicht
immer klar umrissen. Fiir den Gang der Untersuchung
wurden Fake News als bewusste, zweckgerichtete Verbrei-
tung von Falschinformationen zur Beeinflussung der 6f-
fentlichen Meinung definiert. Dieser Abgrenzung folgend,
unterfallen Fake News dem Begriff der Liige im allgemei-
nen kantischen Sinn. Die rechtliche Beurteilung von un-
wahren Aussagen behandelt Kant in der Metaphysik der
Sitten und in VRML. Obwohl die Verwendung des Liigen-
begriffs bzw. seine Wertung nicht konsistent scheinen, lasst
sich festhalten, dass zur rechtlichen Relevanz einer unwah-
ren Aussage ein aus ihr folgender Schaden notwendig ist.
Diesen sieht Kant darin, dass ein angenommenes Recht zur
Unwabhrhaftigkeit dazu fithre, dass jedes gegenseitige Ver-
trauen in die Verbindlichkeit Aussagen anderer obsolet
wire und so die Konstitution der menschlichen Gesell-
schaft stets unter Vorbehalt stiinde. Ein Recht zur Unwahr-
haftigkeit mache in letzter Konsequenz die Rechtsquelle
selbst unbrauchbar.

In der Literatur unternommene Bestrebungen, aus Kants
Rechtsphilosophie folgende Ausnahmen vom rigorosen
Verbot der Liige zu finden, scheitern entweder am explizi-
ten Wortlaut Kants oder sind auf Fake News nicht anwend-
bar. Daraus resultiert, dass nach Kants Rechtsphilosophie
Fake News unter einem staatlichen Verbot stiinden sollten.
Informationswahrheit stellt in einer demokratischen Ge-
sellschaft ein hohes Gut dar, welches durch das aktuell
geltende Strafrecht nicht umfassend geschiitzt ist. Fiir eine
weitere strafrechtliche Erfassung von Fake News wirken
die Vielschichtigkeit und Vielfaltigkeit der denkbaren
strafwiirdigen Handlungen erschwerend. Auch muss in

% Schreiber, (Fn. 4), S. 26 f.
¢ Hoven, (Fn. 11), S. 1167 f.
% Hoven, (Fn. 11), S. 1170.
®  Hoven, (Fn. 11), S. 1170.
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diesem Kontext das Spannungsverhéltnis von Meinungs-
freiheit und Medienpluralitdt auf der einen Seite und der
Verantwortung der gesellschaftlichen Akteure in einer
Demokratie und die Gefahr der Demokratiedestabilisie-
rung umfassend diskutiert werden.

AUFSATZE
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fiir Menschen in Syrien? —

Urteilsanmerkung zu

OVG Miinster, Urteil vom 16.7.2024, Az. 14 A

2847/19.A

Natalie Baltzer, M. A., Bonn
Dr. Antonetta Stephany, Bonn*

Am 16.7.2024 entschied das nordrhein-westfilische Ober-
verwaltungsgericht den Fall eines Syrers, der die Zuerken-
nung der Fliichtlingseigenschaft und hilfsweise subsidid-
ren Schutz hier in Deutschland beantragte. Das Gericht
lehnte beides ab, weder bestehe fiir den Mann in Syrien die
Gefahr der Verfolgung noch sei er dort ernsthaften Bedro-
hungen im Sinne des Asylgesetzes ausgesetzt.

A. Einleitung

Das Urteil des OVG Miinster hat zum einen aufgrund der
kritischen Bewertung des Lageberichtes des Auswartiges
Amtes zu Syrien viel mediale Aufmerksamkeit hervorge-
rufen. ,,Fiir Zivilpersonen besteht in Syrien keine ernsthaf-
te, individuelle Bedrohung ihres Lebens oder ihrer korper-
lichen Unversehrtheit infolge willkiirlicher Gewalt im
Rahmen eines bewaffneten innerstaatlichen Konflikts
mehr.*“!, heiit es im fiinften Leitsatz des Urteils. Die Kon-
sequenzen dessen fiir syrische Gefliichtete werden vielfach
diskutiert. Der folgende Beitrag setzt sich kritisch mit eini-
gen Aspekten dieser Entscheidung auseinander.

B. Sachverhalt

Der klagende syrische Staatsangehorige mit kurdischer
Volkszugehorigkeit stammt aus der Provinz Hasaka im
Nordosten Syriens, verlie3 sein Heimatland im Februar
2014, wurde in Deutschland nach § 23 Abs. 1 AufenthG
(aufgrund eines sogenannten ,,humanitdren Visums®) auf-
genommen und erhielt anschlieBend eine Aufenthaltser-
laubnis nach § 23 AufenthG bis September 2016. Im Juni
2015 wurde er aufgrund eines Haftbefehls aus Osterreich
in Deutschland verhaftet und im September nach Oster-

Natalie Baltzer hat vor Kurzem ihren Master im Bereich ,,Human
Rights and Democratization* abgeschlossen und ist zurzeit Prakti-
kantin bei der GIZ im Sektorvorhaben Menschenrechte. Antonetta
Stephany ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin im Forschungsprojekt
Restatement of Restitution Rules* unter der Leitung von Prof. Dr.
Matthias Weller an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitét
Bonn und Referendarin am Landgericht Bonn.
! OVG Miinster, Urt. v. 16.7.2024, Az. 14 A 2847/19.A.

reich ausgeliefert, da er sich offenbar vor seiner Einreise an
der Einschleusung von Menschen aus der Tiirkei nach
Europa beteiligt hatte.

Aufgrund der Verurteilung lehnte das Bundesamt fiir
Migration und Fliichtlinge (im Folgenden: ,,BAMF®) die
Antriage des Kligers auf Asyl, Zuerkennung der Flicht-
lingseigenschaft und subsididren Schutz mit Verweis auf
den Ausschlusstatbestand nach § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 AsylG
als offensichtlich unbegriindet ab und stellte fest, dass le-
diglich ein Abschiebungshindernis nach § 60 Abs. 5
AufenthG vorliegt.

In der ersten Instanz verpflichtete das VG Miinster das
BAMEF, dem Klager die Fliichtlingseigenschaft zuzuerken-
nen, da dem Syrer bei seiner Riickkehr allein wegen seiner
Asylantragstellung im westlichen Ausland fliichtlings-rele-
vante Verfolgung drohe. Daneben wiirden jedem Riickkeh-
rer Verfolgungsmafinahmen drohen, weil das syrische Re-
gime unterstelle, dass sich diese Minner durch das
Verlassen des Landes dem Militdrdienst entzogen, dem
syrischen Regime damit ihre Loyalitdt verweigert hétten
und eine oppositionelle Gesinnung aufweisen wiirden.
AuBlerdem wiirden Kurd:innen und Zivilist:innen aus ver-
meintlich regierungsfeindlichen Stddten, wie dem Her-
kunftsort des hier klagenden Syrers, verfolgt. Die vom
Kliger begangene Straftat bewertete das VG als nicht so
schwerwiegend, dass sie den Ausschluss von der Fliicht-
lingseigenschaft nach § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 AsylG rechtfer-
tige.

Das BAMF legte Berufung vor dem OVG Miinster ein und
das Gericht urteilte nun, der Syrer habe weder Anspruch
auf Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft noch auf sub-
sididren Schutz. Dartiber hinaus seien die Voraussetzungen
fiir den Ausschlusstatbestand gemal3 § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
AsylG gegeben.

C. Analyse und Kritik

I. Fliichtlingseigenschaft nach § 3 Abs. 1
AsylG

Grundlegender und vom OVG zunédchst in den Blick ge-
nommener Punkt ist die Frage, ob dem Klager die Zuerken-
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nung der Fliichtlingseigenschaft im Sinne des § 3 Abs. 1
AsylG zu gewdhren ist. Maligeblich ist eine begriindete
Furcht der Gefliichteten vor einer Verfolgung in ihrem
Herkunftsstaat. Das Bundesverwaltungsgericht stellt inso-
weit klar: ,,Die Furcht vor Verfolgung ist begriindet, wenn
dem Auslédnder — bei einer hypothetisch zu unterstellenden
Riickkehr — die vorgenannten Gefahren aufgrund der in
seinem Herkunftsland gegebenen Umsténde in Anbetracht
seiner individuellen Lage mit beachtlicher Wahrscheinlich-
keit drohen.*?

1. Die Verfolgungsprognose im Asylrecht

Was muss also ein Gericht, das iiber den Fliichtlingsstatus
zu entscheiden hat, tun? Erforderlich ist eine Prognose
hinsichtlich der Verfolgung des Gefliichteten, die grund-
sdtzlich wie in jedem verwaltungsgerichtlichen Verfahren
zu einer Uberzeugungsgewissheit im Sinne von § 108
Abs. 1 VwGO fiihren muss.

a) Untersuchungsgrundsatz, § 86 Abs. 1 YwGO

Um eine solche Uberzeugung bilden zu kdnnen, muss das
Gericht nach § 86 Abs. 1 VwGO von Amts wegen die er-
forderliche Sachverhaltsaufklarung betreiben, es gilt der
Untersuchungsgrundsatz. Dazu muss das Gericht alle zu-
mutbar zur Verfligung stehenden Moglichkeiten ausschop-
fen.? Geht es dabei, wie hier bei der Bewertung der Verfol-
gung, um eine in der Zukunft liegende Tatsache, sind
entsprechend die fiir diese Zukunftsprognose erforderli-
chen Tatsachen zu ermitteln.* Dabei konnen der Aufkla-
rungspflicht des Gerichts zwar Mitwirkungspflichten der
Beteiligten gegeniiberstehen,’® entbinden kénnen sie das
Gericht von seiner Aufklarungspflicht aber nicht.

b) Uberzeugung des Gerichts, § 108 Abs. 1 VwGO

Auf Grundlage dieser Sachverhaltsaufklarung muss sich
das Gericht sodann seine Uberzeugung im Sinne des § 108
Abs. 1 VwGO im Wege der freien Beweiswiirdigung bil-
den. Dabei muss — und kann in vielen Féllen — keine voll-
standige Gewissheit des Gerichts erzielt werden, vielmehr
reicht es aus, dass der Sachverhalt so wahrscheinlich er-
scheint, dass Zweifel zwar nicht vollig ausgeschlossen
sind, aber diese Zweifel jedenfalls verstummen.® Es muss
ein ,,fiir das praktische Leben brauchbare[r] Grad* an Ge-

2 BVerwG, ZAR 2020, 255 (257).

Rixen, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, 5. Aufl.

2018, § 86 Rn. 15; Dawin/Panzer, in: Schoch/Schneider, Verwal-

tungsrecht, 45. EL Januar 2024, § 86 Rn. 61.

*  Dawin/Panzer, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, 45. EL Ja-

nuar 2024, § 86 Rn. 20.

Insoweit ist auf die im Rahmen des Asylverfahrens bestehenden

gesteigerten Mitwirkungspflichten nach §§ 15, 25 AsylG hinzuwei-

sen.

®  Rixen, in: Sodann/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, 5. Aufl.
2018, § 108 Rn. 71.

AUFSATZE

wissheit erreicht werden, der ,,Zweifeln Schweigen gebie-
tet“.” Fur den hier in Rede stehenden Sachverhalt heifit das
also, dass die fiir die Verfolgung nach Riickkehr in den
Herkunftsstaat die gegen eine solche Verfolgung sprechen-
den Umstinde liberwiegen. Dazu muss das Gericht alle
verfiigbaren Erkenntnisquellen umfassend auswerten.
Tritt dabei am Ende die Situation ein, dass sich das Gericht
trotz allem von keinem Szenario iiberzeugen kann, also
weder tiberzeugt davon ist, dass die Person zukiinftig ver-
folgt werden wiirde noch zukiinftig vor Verfolgung sicher
ist, ist diese non liquet-Situation wie folgt zu l6sen: Das
Gericht hat die Nichterweislichkeit der Verfolgung festzu-
stellen und eine Beweislastentscheidung zu treffen.® Ist die
gefliichtete Person nicht vorverfolgt, also bereits vor ihrer
Flucht im Herkunftsstaat verfolgt worden, tragt sic dabei
die materielle Beweislast.” Das scheint auf den Kldger im
vorliegenden Fall zuzutreffen, sodass die Nichterweislich-
keit der Verfolgung zu seinen Lasten gehen wiirde.

2. Die Verfolgungsprognose des OVG Miins-
ter

Dafiir muss das Gericht aber vorher alle verfiigbaren Infor-
mationen beziiglich einer solchen Verfolgung ermittelt,
ausgewertet und nachvollzichbar gewertet haben. Und ge-
nau an dieser Stelle wirft das vorliegende Urteil des OVG
nun Fragen auf. Entscheidender MaBstab ist, was durch das
Revisionsgericht noch tiberpriifbar wére. Es handelt sich
wie gesehen um eine Prognose, die das OVG hier ermittelt.
Da eine solche immer nur durch Wertungen getroffen wer-
den kann, kann die Revisionsinstanz diese Wertungen nicht
vollkommen ersetzen. Es kann allein tberpriifen, ob die
Grundlagen fiir diese Wertung passend sind und ob die
dann ankniipfenden Schlussfolgerungen vollig offensicht-
lich nicht tragfahig sind.

Das OVG priift vorliegend hinsichtlich der Verfolgung
zundchst die Verfolgung durch den syrischen Staat im An-
schluss an die Riickkehr des Kldgers nach Syrien. Dabei
differenziert es zwischen verschiedenen Verfolgungsgriin-
den: Verfolgung aufgrund der Entzichung vom Reser-
vedienst in der syrischen Armee durch seine Ausreise;
Verfolgung aufgrund des illegalen Verlassens Syriens und
des Aufenthalts und Stellen eines Asylantrages in Deutsch-
land; Verfolgung deshalb, weil der Kldger aus der Region
Hasaka stammt; Verfolgung aufgrund der kurdischen
Volkszugehdrigkeit des Kldgers. Im Anschluss wird eine
mogliche Verfolgung durch die kurdische Selbstverwal-
tung in Nordost-Syrien in den Blick genommen. Im Fol-
genden sollen vor allem die ersten drei Verfolgungsgriinde
untersucht werden, die durch das OVG am umfassendsten
gepriift werden.

BGH, NJW 1970, 946 (947).
S BVerwG, ZAR 2020, 255 (258).

Bergmann, in: Bergmann/Dienelt (Hrsg.), Auslédnderrecht, 14. Aufl.
2022, § 3 AsylG Rn. 5.
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a) Verfolgung aufgrund der Entziehung vom Reserve- oder
Militardienst

Dem ersten Aspekt, der Verfolgung aufgrund der Entzie-
hung zum Reserve- oder Militdrdienst in der syrischen
Armee, widmet sich das OVG sehr ausfiihrlich.'” Das Ge-
richt setzt sich mit den verschiedenen nationalen syrischen
Regelungen betreffs dieser Reserve- und Wehrpflichten,
insbesondere auch der Sanktionsnormen auseinander, und
ob und wie diese gegenwirtig umgesetzt werden. Die Aus-
kunftslage zu der Frage, ob die im syrischen Militargesetz
sowie im Wehrpflichtgesetz angedrohten Strafen aktuell
umgesetzt werden, wird vom OVG dabei als ,,widerspriich-
lich* identifiziert."!

Das Gericht stellt dazu eine Vielzahl von Expert:innenein-
schitzungen dar, die in der Tat je nachdem vollig kontrar
ausfallen. Schlielich kommt es anhand dieser zweifelhaf-
ten Erkenntnislage zu dem Ergebnis, dass eine Verfolgung
aufgrund der Entziehung vom Reservedienst durch den
Klager unwahrscheinlich erscheint, da ,,[d]ic meisten in
den vergangenen Jahren befragte Syrienexperten [...] da-
von aus[gehen], dass Wehr- und Reservedienstentzieher
nicht bestraft, sondern lediglich eingezogen und direkt zur
Ableistung ihres Militardienstes geschickt werden.“!? Wo-
her das Gericht nun dieses Ergebnis nimmt, dass ,,[d]ie
meisten“!® Expert:innen die Lage so bewerten, wird anhand
der vorangehenden Darstellungen nicht klar, dort erscheint
die Meinung dazu eben sehr geteilt. Man konnte hier schon
die Frage aufwerfen, inwieweit dieses Ergebnis im Sinne
des § 108 Abs. 1 VwGO die allgemeinen ,,Denkgesetze*'*
einhalt.

Im Folgenden stellt das Gericht dann aber weitere Uberle-
gungen zur Begriindung dieses Ergebnisses an. So wiirde
es rein logisch betrachtet dem Interesse des syrischen
Staates entsprechen, Reserve- und Wehrdienstentzicher:in-
nen nicht mit Haft zu bestrafen, sondern sie stattdessen in
die Armee aufzunehmen, da die syrische Armee in den
letzten Jahren fast um die Hélfte geschrumpft sei, was auf
einen Bericht des Auswiértigen Amtes gestiitzt wird. Allein
Geldstrafen wiirden Sinn ergeben, da der syrische Staat
neben Soldat:innen vor allem Geld brauche. Diese Argu-
mentation kann man nun fiir iiberzeugend halten oder auch
nicht. Jedenfalls, und allein das ist wie dargestellt eben
entscheidend, entbehrt diese Argumentation nicht jeder den
Denkgesetzen folgenden Logik.

SchlieBlich kommt das OVG aber ohnehin zu dem Ergeb-
nis, dass es darauf nicht ankomme, da eine Sanktionierung
des Klédgers aufgrund Reservedienstentziechung keine Ver-
folgung aufgrund politischer oder religiéser Uberzeugun-
gen sei. Fiir eine solche Verkniipfung bestehe zwar eine
starke Vermutung, Art. 9 Abs. 2 lit. ¢ i. V. m. Art. 10 der

10 OVG Miinster, Urt. v. 16.7.2024, Az. 14 A 2847/19.A, Rn. 53 ff.

" OVG Miinster, Urt. v. 16.7.2024, Az. 14 A 2847/19.A, Rn. 75.

2. OVG Miinster, Urt. v. 16.7.2024, Az. 14 A 2847/19.A, Rn. 85.

3 OVG Miinster, Urt. v. 16.7.2024, Az. 14 A 2847/19.A, Rn. 85.

4 Stuhlfauth, in: Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/von Albedyll, Ver-
waltungsgerichtsordnung, 8. Aufl. 2021, § 108 Rn. 10.

Richtlinie 2011/95/EU, dagegen sprichen im Falle Syriens
aber zwingende Griinde. Denn Personen, die in Syrien
aufgrund politischer oder religidser Uberzeugungen ver-
folgt wiirden, wiirden von den Geheimdiensten inhaftiert
und seien dabei hirtesten Haftbedingungen und Folter
ausgesetzt. Reserve- oder Militirdienstentzieher:innen teil-
ten dieses Schicksal aber nicht, sodass daraus geschlossen
werden konnte, dass sie eben durch den syrischen Staat
gerade nicht als politische Gegner:innen eingestuft wiir-
den. Auch hier argumentiert das OVG also wieder zumin-
dest denklogisch nachvollzichbar.

b) Verfolgung aufgrund illegaler Ausreise und anschliefien-
den Aufenthalts und Asylantragstellung in Deutschland

Eine zu erwartende Verfolgung des Klédgers aus dem ge-
nannten Grund lehnt das OVG anschlieend ebenfalls ab.
Dabei erscheint sehr fraglich, ob dabei noch von einer zu-
liassigen Uberzeugungsbildung im Sinne des § 108 Abs. 1
VwGO ausgegangen werden kann. Das OVG ist der An-
sicht, es gebe ,,keine belastbaren Erkenntnisse, dass das
syrische Regime Fliichtlingen pauschal eine oppositionelle
Gesinnung unterstellt“!® — was, so das Gericht, ohnehin
nicht logisch erscheine, da bekannterweise mehrere Milli-
onen Menschen Syrien wihrend des Krieges verlassen
haben.

Dieses Ergebnis stiitzt das OVG wieder auf verschiedene
Berichte zur Lage in Syrien. Zunédchst heiflie es in einem
Bericht des Auswartigen Amts, dass riickkehrende Ge-
fliichtete als ,,Verrdter/innen® ,,weitreichender systemati-
scher Willkiir bis hin zu vollstindiger Rechtlosigkeit™
ausgesetzt seien.'® Dieser Bericht tiberzeugt das OVG je-
doch nicht. Der Bericht beruhe auf Berichten von Amnesty
International und Human Rights Watch, die wiederum auf
einer zu schmalen Tatsachengrundlagen beruhen wiirden,
da dort nur circa 60 bis 70 Personen befragt worden wéren,
wihrend im entsprechenden Zeitraum tiber 280.000 Men-
schen nach Syrien zuriickgekehrt wéren. Auch eine weitere
Studie der Organisation Voices for Displaced Syrians, die
iiber 40 syrische NGOs im Bereich des Menschenrechts-
schutz und des zivilgesellschaftlichen Engagements in ei-
nem Forum vereint, wird als ,,unbrauchbar* verworfen."”
Diesen Studien und Berichten stellt das OVG ein Protokoll
eines Treffens des Danischen Einwanderungsdienstes mit
einer syrischen Menschenrechtsorganisation gegeniiber.
Danach wiirde riickkehrenden Gefliichteten keine Gefahr
drohen. Bei ihrer Riickkehr wiirden sie vom syrischen
Geheimdienst allein zum Ausreisegrund und den Aktivita-
ten im Ausland befragt. ,,Weiter wiirde ihnen nichts passie-
ren, es sei denn, jemand habe sie in ihrer Abwesenheit bei
den Behorden angezeigt oder zum Beispiel beschuldigt, in
oppositionelle Aktivitdten verwickelt zu sein.”, heiflt es
weiter im Urteil des OVG.'®

S OVG Miinster, Urt. v. 16.7.2024, Az. 14 A 2847/19.A, Rn.
1o OVG Miinster, Urt. v. 16.7.2024, Az. 14 A 2847/19.A, Rn.
7 OVG Miinster, Urt. v. 16.7.2024, Az. 14 A 2847/19.A, Rn.
8 OVG Miinster, Urt. v. 16.7.2024, Az. 14 A 2847/19.A, Rn.

103.
104.
110.
113.
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Das Gericht schlie3t sodann ohne weitere Auseinanderset-
zung, Argumentation oder sonstige nachvollziehbare Be-
griindung mit dem Ergebnis: ,,Diese Einschatzung der sy-
rischen Menschenrechtsorganisation erscheint dem Senat
plausibel, weil realitdtsnah.*!” Ist eine solche Bewertung,
was in einem Krisengebiet, in dem sich wahrscheinlich
keines der Mitglieder des Gerichts je oder jedenfalls seit
Beginn des Krieges, aufgehalten hat, ,realitdtsnah® ist,
noch von der freien Beweiswiirdigung und richterlichen
Uberzeugungsbildung gedeckt? Das Gericht ist freilich
nicht an Feststellungen anderer Behorden gebunden, muss
dem Bericht des Auswirtigen Amts also nicht folgen. Am
Ende folgt es hier aber einer einzigen Quelle, ohne sich mit
dieser weiter auseinanderzusetzen. Kann dies noch als lo-
gische Wertung der Erkenntnisse in einer Gesamtschau
gelten? Das Gericht darfund muss entsprechende Erkennt-
nisquellen wie die vorliegenden Berichte dabei freilich
entsprechend ihrer jeweiligen inneren Uberzeugungskraft
wirdigen, aber ist das hier passiert?

Wirft man einen Blick auf das besagte Protokoll des Tref-
fens der dénischen Einwanderungsbehdrde mit der nament-
lich nicht genannten syrischen Menschenrechtsorganisati-
on,? verstérkt sich diese Storgefiihl noch. Denn auch diese
syrische Menschenrechtsorganisation gab laut Protokoll
gegentiber der ddnischen Einwanderungsbehdrde an, dass
es keine gesicherten Informationen iiber die Behandlung
von zuriickkehrenden Gefliichteten gebe. Es wiirden sich
allenfalls Tendenzen ausmachen lassen. Dies erscheint nun
aufgrund der aktuellen Lage in Syrien nicht iberraschend.
Uberraschend erscheint aber, dass das Gericht dieses Pro-
tokoll ohne tiefergehende Auseinandersetzung einer Viel-
zahl anders lautender Berichte anderer Organisationen
entgegenhalt, ohne dass dieses Protokoll faktisch eine
solche andere Auffassung eindeutig zu stiitzen geeignet
erscheint. Der Weg des Gerichts zu der Uberzeugungsbil-
dung, dass dem Klédger wahrscheinlich keine Verfolgung
drohe, bleibt damit auch nach Lektiire dieses Protokolls
iiberwiegend im Dunkeln.

¢) Verfolgung aufgrund der Herkunftsprovinz Hasaka

Ahnlich gestaltet sich auch die Bewertung des OVG, ob
eine Verfolgung des Klédgers auch deshalb drohe, weil er
aus der Provinz Hasaka stamme. Auch hier wird wieder,
unter anderem, der Bericht des Auswirtigen Amtes in Be-
zug genommen, der ausfiihrt, dass ,,nach Einschédtzung von
Menschenrechtsorganisationen eine besondere Gefahr der
Verfolgung gerade auch fiir Personen aus ehemaligen Op-
positionsgebieten bestiinde — was auf Hasaka, zweitweise
weitgehend vom Islamischen Staat kontrolliert, zutrifft.
Dies hélt das Gericht aber fiir ,,nicht plausibel” und folgt

1 OVG Miinster, Urt. v. 16.7.2024, Az. 14 A 2847/19.A, Rn. 115.
Ministry of Immigration and Integration, The Danish Immigration
Service, Country of Origin Information, Brief Report, Syria — Treat-
ment upon Return, https://www.ecoi.net/en/file/local/2072754/no-
tat-syria-treatment-upon-return-may-2022.pdf, Abruf v. 4.9.2024,
S.22f.
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stattdessen wieder dem Protokoll des danischen Einwande-
rungsdienstes, das zu einem gegenteiligen Ergebnis kommt.
Auch hier schlieBen sich also dhnliche Fragen wie zum
vorangehenden Punkt an.

I1. Subsidiirer Schutz nach § 4 Abs. 1 S. 1
AsylG

Eine entsprechende Gefahrenprognose wie fiir die Zuer-
kennung der Fliichtlingseigenschaft, dort wie gesehen be-
ziiglich der Verfolgung, muss das Gericht auch fiir die
Gewahrung subsididren Schutzes anstellen, hier dann hin-
sichtlich eines ernsthaft drohenden Schadens im Her-
kunftsland. Als Schaden kommt vorliegend zum einen die
ernsthafte, individuelle Bedrohung des Lebens oder der
Unversehrtheit einer Zivilperson infolge willkiirlicher Ge-
walt im Rahmen eines innerstaatlichen bewaffneten Kon-
flikts nach § 4 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AsylG und zum anderen
Folter bzw. unmenschliche oder erniedrigende Behandlung
nach § 4 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 AsylG in Betracht. Bei der Ge-
fahrenprognose in Bezug auf § 4 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AsylG
ist neben den dargestellten allgemeinen verwaltungsrecht-
lichen Grundsétzen die Rechtsprechung des EuGH zu be-
riicksichtigen. Insbesondere hat der EuGH in diesem Zu-
sammenhang dem BVerwG eine Absage fiir die rein
quantitative Bestimmung eines Gefahrenschwellenwerts,
ermittelt durch die Anzahl an zivilen Opfern im Verhéltnis
zur Bevolkerungszahl (sog. Bodycounting), erteilt.

1. Subsidiérer Schutz aufgrund einer ernst-
haften, individuellen Bedrohung infolge
willkiirlicher Gewalt im Rahmen des syri-
schen Biirgerkriegs

Das Gericht nimmt hier insbesondere § 4 Abs. 1 S. 2 Nr. 3
AsylG in den Blick, wonach ein ernsthafter Schaden ange-
nommen werden kann, wenn die ernsthafte, individuelle
Bedrohung des Lebens oder der Unversehrtheit einer Zivil-
person infolge willkiirlicher Gewalt im Rahmen eines in-
ternationalen oder innerstaatlichen bewaffneten Konflikts
besteht.

a) Leitlinien des EuGH

Zur Auslegung der Tatbestandsmerkmale der ernsthaften,
individuellen Bedrohung im Sinne von § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
AsylG haben sich, auf Grundlage der vom EuGH im Fall
Elgafaji aufgestellten Anforderungen,?' Leitlinien entwi-
ckelt: Zunichst werden individuelle, gefahrerh6hende

21 EuGH, Urt. v. 17.2.2009, Rs. C-465/07 — Elgafaji, Rn. 30 ff.
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Merkmale?? des:der Auslidnder:in ermittelt und in Zusam-
menhang mit der Gefahrdungslage im Herkunftsland sowie
der jeweiligen spezifischen Region im Rahmen einer wer-
tenden Gesamtabwigung gewiirdigt.”® Liegen solche be-
sonderen gefahrerh6henden Merkmale nicht vor, wird er-
mittelt, ob die Lage im Herkunftsland bzw. der jeweiligen
Region durch einen so hohen generellen Gefahrengrad
gekennzeichnet ist, dass praktisch jede Zivilperson allein
aufgrund ihrer Anwesenheit in dem betroffenen Gebiet ei-
ner ernsthaften individuellen Bedrohung ausgesetzt wire.>*
Hierbei ging das Bundesverwaltungsgericht in der Vergan-
genheit davon aus, dass es fiir die Bestimmung des gene-
rellen Gefahrengrades zwingend einer nidherungsweisen
quantitativen Ermittlung des Toétungs- und Verletzungsrisi-
kos bediirfe, indem die Anzahl der zivilen Todesopfer und
Verletzten mit der Bevolkerungszahl ins Verhiltnis gesetzt
wird.”® Der EuGH lehnte eine so ermittelte ,,Mindest-
schwelle® als maflgebliche Entscheidungsgrundlage aber
ab und entschied, dass stets eine Gesamtabwagung nach
den Umstinden des Einzelfalls erforderlich ist.?® Dabei
betonte der EuGH insbesondere, dass ein hoher Prozentsatz
von zivilen Opfern im Verhiltnis zur Bevolkerungszahl
zwar bereits ausschlaggebend fiir die Annahme eines ent-
sprechend hohen generellen Gefahrengrades sein konne,
umgekehrt aber die Feststellung, dass ein bestimmter Min-
destwert nicht erreicht sei, nicht das einzig ausschlagge-
bende Kriterium darstellen diirfe, um die Annahme einer
ernsthaften Bedrohung insgesamt zu verneinen.”” Allein die
Schwierigkeit, wihrend eines andauernden bewaffneten
Konflikts objektive und zuverldssige Informationen iiber
die tatséchliche Anzahl der zivilen Opfer zu erlangen, sor-
ge dafiir, dass weitere Aspekte herangezogen werden miiss-
ten.?®

2 Gefahrerhohenden Merkmale sind in erster Linie personlichen Um-
stinde, die den:die Antragsteller:in von der allgemeinen, ungezielten
Gewalt starker betroffen erscheinen lassen, zum Beispiel aufgrund
eines bestimmten Berufs (Arzt:innen, Journalist:innen). Hierzu kon-
nen aber auch solche personlichen Umstidnde gehoren, aufgrund
derer der:die Antragsteller:in als Zivilperson zusitzlich der Gefahr
gezielter Gewaltakte (z. B. wegen religioser oder ethnischer Zugeho-
rigkeit) ausgesetzt ist, sofern deswegen nicht bereits eine Zuerken-
nung der Flichtlingseigenschaft erfolgt, Bergmann, in: Bergmann/
Dienelt (Hrsg.), Auslanderrecht, 14. Aufl. 2022, § 4 Rn. 16.

3 BVerwG,NVwZ 2012, 454 (455 1.

2 BlVerwG, NJW 2010, 196 (197 f.); fur eine tbersichtliche Zusam-
menfassung der Rechtsprechung s. bspw. Wittmann, in: Decker/Ba-
der/Kothe, BeckOK Migrations- und Integrationsrecht, 18. Edition,
§ 4 AsylG Rn. 66 ff.

3 BVerwG,NVwZ 2011, 56 (60 f.).

% EuGH, Urt. v. 10.6.2021, Rs. C-901/19 — CN und DF v Bundesrepu-
blik Deutschland, Rn. 33 ff.

2 EuGH, Urt. v. 10.6.2021, Rs. C-901/19 — CN und DF v Bundesrepu-
blik Deutschland, Rn. 33.

®  EuGH, Urt. v. 10.6.2021, Rs. C-901/19 — CN und DF v Bundesrepu-
blik Deutschland, Rn. 34.

b) Bewertung durch das OVG

Ob das vorliegende Urteil den oben dargestellten grundle-
genden verwaltungsgerichtlichen Anforderungen sowie der
eben erlduterten Rechtsprechung des EuGH gerecht wird,
ist teils zweifelhaft. Zundchst einmal stellt das Gericht
schlicht fest, dass keine potentiell gefahrerhéhenden Ei-
genschaften in der Person des Klédgers vorldgen. Dabei
hitte man hier mehrere Aspekte beriicksichtigen kdnnen:
Aufgrund der Kriegsdienstverweigerung durch Flucht ins
europdische Ausland konnte der Kldger beispielsweise
potentiell verstarkt der Gefahr einer willkiirlichen Verhaf-
tung und/oder der erniedrigenden Behandlung an Mili-
tar-Checkpoints ausgesetzt sein. Des Weiteren sind seine
kurdische Volkszugehorigkeit sowie die Tatsache, dass er
aus einem der Gebiete stammt, die mit der Opposition in
Verbindung gebracht werden, potentiell gefahrerhdhend.
Wihrend die Vorinstanz auf diese Eigenschaften des Kla-
gers (im Rahmen der Fliichtlingseigenschaft) unter Ver-
weis auf die Erwdgungen des Hochkommissars der Verein-
ten Nationen fiir Fliichtlinge zum Schutzbedarf von
Personen, die aus der Republik Syrien flichen, von Novem-
ber 2015, als individuell gefahrerhéhende Merkmale ein-
ordnete,” thematisiert das OVG diese nicht einmal.
Daneben scheint das OVG seine Einschétzung der generel-
len Gefédhrdungslage mafB3geblich auf die Anzahl der geto-
teten und verletzten Zivilist:innen im Verhiltnis zur Bevol-
kerungszahl sowie zur GroBe des Gebietes zu stiitzen, auch
wenn das Gericht weitere Aspekte benennt. Dies zeigt sich
auch daran, dass das OVG die Einschétzung im aktuellen
Landerbericht der Europdischen Asylrechtsagentur
(EUAA) zu Syrien dafiir kritisiert, das Verhéltnis zwischen
Anzahl ziviler Opfer und Gesamtbevolkerungszahl zu we-
nig zu beriicksichtigen. Letztlich schétzt das Gericht diesen
Wert in keiner der 14 Regionen Syriens so hoch ein, dass
eine ernsthafte individuelle Bedrohung fiir Zivilist:innen
anzunchmen wére. Im Lichte der oben dargelegten Recht-
sprechung des EuGH erscheint diese mafigeblich an einem
Bodycounting orientierte Begriindung des OVGs gren-
zwertig.

Die EUAA kommt in besagtem Léanderbericht anders als
das Gericht zu dem Ergebnis, dass das Mal} an willkiirli-
cher Gewalt in fiinf Regionen, darunter auch die Heimatre-
gion des klagenden Syrers, als so hoch einzuschétzen ist,
dass die Zivilbevolkerung allein durch ihre dortige Anwe-
senheit bereits einer ernsthaften individuellen Bedrohung
im Sinne von Art. 15 lit. ¢) der Qualifikationsrichtlinie, die
die unionsrechtliche Grundlage fiir § 4 Abs. 1 S. 2 Nr. 3
AsylG bildet, ausgesetzt ist.*® Dabei trifft die EUAA eine
Gesamteinschitzung der Gefihrdungslage unter Beriick-
sichtigung diverser Faktoren, wie die Natur des Konfliktes,
die Taktik der beteiligten Akteur:innen, die Anzahl der si-

VG Miinster, Urt. v. 11.6.2019 2 K 2750/18.A, Rn. 54ff.

30 EUAA, Country Guidance: Syria (April 2024), https://euaa.europa.
eu/publications/country-guidance-syria-april-2024, Abruf v.
30.8.2024, S. 121, 141 f.; Kepler, in: Hofmann, Auslanderrecht, 3.
Aufl. 2023, § 4 Rn. 16.
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cherheitsrelevanten Vorfille insgesamt, die Zahl der geto-
teten und verletzten Zivilist:innen und Einschétzungen zur
Hohe der Dunkelziffer, die geographische Ausdehnung der
Gewalt, Daten zur Vertreibung, sowie sonstige Kon-
flikt-Auswirkungen auf die Zivilbevolkerung, wie bei-
spiclsweise die humanitdre Versorgungslage oder der Zu-
stand der Infrastruktur.’! Entgegen der Darstellung des
OVG beriicksichtigt die EUAA dabei auch das Verhéltnis
zwischen der Anzahl an zivilen Opfern und der Gesamtbe-
volkerungszahl, die rdumliche Ausdehnung sowie den
Umstand, dass Angriffe vorrangig zwischen bewaffneten
Gruppen stattfinden. Im Einklang mit der Rechtsprechung
des EuGH bezieht die EUAA aber eben anders als das
OVG mehrere andere relevante Aspekte ein und trifft dar-
aufhin eine Gesamteinschitzung der Lage. Warum das
OVG auch hier dennoch offenbar der Auffassung ist, die
Gefahrdungslage in Syrien, eben in erster Linie gestiitzt auf
den genannten Bodycount-Wert, besser beurteilen zu kon-
nen, bleibt unklar.

2. Subsididrer Schutz aufgrund Folter bzw.
unmenschlicher oder erniedrigender Be-
handlung

Der Frage, ob dem klagenden Syrer bei seiner Riickkehr
Folter bzw. eine unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung nach § 4 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 AsylG droht, schenkte
das Gericht deutlich weniger Aufmerksamkeit, obwohl
dies die Vorschrift ist, nach der, nach Analyse des Medien-
dienstes Integration, die allermeisten Syrer:innen in
Deutschland im aktuellen Jahr subsididren Schutz bekom-
men haben.*

Nach Ansicht des OVG drohe dem Syrer weder aufgrund
der Wehrdienstentziehung und illegalen Ausreise aus Syri-
en sowie der Asylantragstellung und des langjdhrigen
Aufenthaltes im westlichen Ausland, noch aufgrund seiner
kurdischen Volkszugehorigkeit oder seiner Herkunft aus
einem ehemaligen Oppositionsgebiet Folter oder un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung. An dieser
Stelle beriicksichtigt das Gericht lediglich Berichte iiber
Erpressungsversuche syrischer Grenzbeamt:innen gegen-
iber Riickkehrer:innen von der syrischen Menschenrechts-
organisation, die aus dem bereits erwédhnten Protokoll der
dédnischen Einwanderungsbehdrde hervorgehen. Letztlich
vermag das Gericht jedoch nicht mit der erforderlichen
Wahrscheinlichkeit zu prognostizieren, ob ein solcher Er-
pressungsversuch, einhergehend mit einer unmenschlichen
oder erniedrigenden Behandlung, bei der Riickkehr des
Syrers erfolgen wiirde, und kommt daher zum Ergebnis,
dass ein ernsthaft drohender Schaden nicht gegeben ist.

31 EUAA, Country Guidance: Syria (April 2024), https://euaa.europa.
eu/publications/country-guidance-syria-april-2024, Abruf .
30.8.2024, S. 118 ft.

32 Mediendienst Integration, Kein subsididrer Schutz mehr fiir Syrer?,
https://mediendienst-integration.de/artikel/kein-subsidiae-
rer-schutz-mehr-fuer-syrer.html, Abruf v. 31.8.2024.
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Unberticksichtigt blieben dabei Berichte iiber die willkiir-
liche Inhaftierung von zuriickkehrenden Gefliichteten und
die unmenschlichen Haftbedingungen in Syrien. Beispiels-
weise der Report des Syrischen Netzwerks fiir Menschen-
rechte (SNHR) iiber den Tod eines zuriickgekehrten Syrers
kurz nach seiner Inhaftierung, mutmaBlich durch Folter,
und tber die Inhaftierung von mindestens 126 weiteren
syrischen Gefliichteten, die aus dem Libanon zuriickge-
fithrt wurden.*® Das Biiro des Hochkommissars der Verein-
ten Nationen fiir Menschenrechte** dokumentiert weiterhin
weit verbreitete Muster von willkiirlichen Verhaftungen,
Folter, Misshandlung und Todesfdllen in der Haft sowie
das (erzwungene) Verschwindenlassen von Personen in
ganz Syrien, die von allen Konfliktparteien begangen wer-
den.* Hierbei gehoren zuriickkehrende Gefliichtete zu den
besonders betroffenen Gruppen.*® Diese Berichte sind
leicht auffindbar von im Diskurs zentralen Einrichtungen
veroffentlicht worden und hétten wohl auch durch das
OVG im Sinne des § 86 Abs. 1 VwGO gefunden und dann
berlicksichtigt werden sollen.?’

D. Fazit

Insgesamt erscheint wenigstens zweifelhaft, ob die Rich-
ter:innen des OVG Miinsters die zur Verfiigung stehenden
Quellen hinreichend ausgewertet und gewichtet haben, um
zu ihrer richterlichen Uberzeugung zu gelangen. Das Ge-
richt gelangt immerhin im Ergebnis im ersten Schritt zu der
Uberzeugung, dass die Gefahr der Verfolgung erweislich
nicht zu erwarten ist, was zu unterscheiden ist von dem
bloBen Ergebnis der Nichterweislichkeit dieses Umstandes
und einer anschlieBenden Beweislastentscheidung. Ahn-
lich verhélt es sich mit der Beurteilung des Anspruchs auf
subsididren Schutz. Auch hier werden fachkundige Quellen
fiir nicht plausibel erkldrt oder gar nicht beriicksichtigt,
wihrend dem allein das genannte Protokoll aus Danemark
entgegengehalten wird. Dartiber hinaus stiitzt sich die Ar-
gumentation des Gerichts bei der Beurteilung des generel-

3 SNHR, SNHR Condemns Syrian Regime Forces for Detention, Fatal
Torture of A Refugee Forcibly Deported from Lebanon, https:/snhr.
org/blog/2024/06/28/snhr-condemns-syrian-regime-forces-for-de-
tention-fatal-torture-of-a-refugee-forcibly-deported-from-lebanon/,
Abruf'v. 31.8.2024.

3 The Office of the High Commissioner for Human Rights of the Uni-
ted Nations, im Folgenden: OHCHR.

3 OHCHR, “We Did Not Fear Death But The Life There” — The Dire
Human Rights Situation Facing Syrian Returnees, February 2024,
https://www.ohchr.org/en/press-releases/2024/02/syrian-re-
turnees-subjected-gross-human-rights-violations-and-abuses-un,
Abruf'v. 1.9.2024, S. 25.

36 OHCHR, “We Did Not Fear Death But The Life There” — The Dire
Human Rights Situation Facing Syrian Returnees, February 2024,
https://www.ohchr.org/en/press-releases/2024/02/syrian-re-
turnees-subjected-gross-human-rights-violations-and-abuses-un,
Abruf'v. 1.9.2024, S. 25.

37 Ein Vorgehen, das zwar regelméBig mit groBen Schwierigkeiten be-
haftet sein kann, aber trotzdem deshalb nicht per se abzulehnen ist,
vgl. dazu im Einzelnen Berlit, NVwZ 2020, 97 (104).
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len Gefahrengrades im Rahmen von § 4 Abs. 1 S. 2 Nr. 3
AsylG maligeblich auf die Anzahl von zivilen Opfern im
Verhiltnis zur Gesamtbevolkerungszahl und st6t damit an
die Grenzen der EuGH-Rechtsprechung.

Im konkreten Fall hat das OVG die Revision nicht zugelas-
sen. Dagegen kann der Syrer jedoch Beschwerde beim
BVerwG einlegen. Dariiber hinaus bleibt abzuwarten,
welche weiteren Konsequenzen aus dem Urteil folgen. Das
Auswirtige Amt hat angekiindigt, demnéchst noch Stel-
lung zu dem Urteil und der darin enthaltenden Kritik an
dem Lagebericht in Syrien zu beziehen.

Zuletzt sei anzumerken: Sollten sich das BAMF und ande-
re Gerichte der Entscheidungspraxis des OVG anschlief3en,
wozu sie freilich nicht verpflichtet sind, wird sich der
Schutzstatus fiir viele Syrer:innen voraussichtlich sehr
verschlechtern. Zwar diirfte bei Versagung der Fliichtlings-
eigenschaft und des subsididren Schutzes aktuell regelma-
Big noch — wie auch im vorliegenden Fall — ein Verbot der
Abschiebung nach Syrien gemal § 60 AufenthG bestehen.
Ein Abschiebungsverbot gewéhrleistet jedoch keinen ver-
gleichbaren Schutz. Zudem ist in Folge der aktuell aufge-
heizten politischen Debatte um das Thema Migration
iiberdies fraglich, ob nicht auch dieses Abschiebungsverbot
weiter aufgeweicht wird.
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Fallbearbeitung — Kommunalrecht:

Bonn schwimmt!

AkadR a.Z. Dr. Kristina Isabel Schmidt, Bonn*

Die Fallbearbeitung nimmt die Historie zu den Bonner
Schwimmbddern zum Anlass, die Moglichkeiten der Ein-
wohner- und Biirgerbeteiligung auf kommunaler Ebene
abzubilden. Sie entstand zur im Sommersemester 2024
gehaltenen Vorlesung ,, Kommunalrecht und richtet sich
an Studierende im vierten und fiinften Semester.

A. Sachverhalt

Die Hallenbader in der Stadt Bonn sind allesamt sanie-
rungsbediirftig. Dazu zdhlen die Beueler Biitt, die
Schwimmhalle im Sportpark Nord, das Hardtbergbad im
Bonner Westen und das Frankenbad in der Altstadt. Das
Kurfiirstenbad in Bad Godesberg musste im vergangenen
Jahr aufgrund seiner erheblichen Méngel bereits geschlos-
sen werden.! Der Gemeinderat will dem Missstand durch
die Errichtung eines neuen Zentralbades begegnen. Ein
groflies und modernes Schwimmzentrum entspreche dem
Charakter von Bonn als Sportstadt. Es biete den zeitgema-
Ben Rahmen fiir gesundheitsforderlichen Individualsport,
Vereinsschwimmen und den schulischen Schwimmunter-
richt.>? Am 14.12.2017 beschlieft der Gemeinderat, dass im
gut zu erreichenden Stadtteil Dottendorf ein neues Zentral-
bad mit dem Namen ,,Wasserlandbad*‘ gebaut werden soll.?
Aus der Biirgerschaft regt sich von Beginn an Widerstand
gegen die Plane fiir das ,,Wasserlandbad®. Es wird beflirch-
tet, dass es ein wohnortnahes Schwimmbadangebot kiinftig
nicht mehr geben wird. Viele pliddieren dafiir, statt dem
Neubau eines Zentralbades lieber die vorhandenen Hallen-
bader zu sanieren. Biirgerinitiativen, die fiir dieses Anlie-

Die Autorin ist Akademische Ritin a.Z. am Institut fiir Offentliches
Recht (Prof. Dr. Dr. Wolfgang Durner LL.M.) der Rheinischen Fried-
rich-Wilhelms-Universitét Bonn.

! Bundesstadt Bonn, Beschl. v. 22.9.2016, Drucks.-Nr. 1612544, htt-
ps://bonn-archiv.sitzung-online.de/public/wicket/resource/org.apa-
che.wicket.Application/doc1136375.pdf (Abr. v. 11.6.2024).

2 Bundesstadt Bonn, Beschl. v. 22.9.2016, Drucks.-Nr. 1612541, htt-

ps://bonn-archiv.sitzung-online.de/public/wicket/resource/org.apa-

che.wicket.Application/doc1136372.pdf (Abr. v. 11.6.2024).

Bundesstadt Bonn, Beschl. v. 14.12.2017, Drucks.-Nr. 1713482EB12,

https://bonn-archiv.sitzung-online.de/public/wicket/resource/org.

apache.wicket.Application/doc1147403.pdf (Abr. v. 11.6.2024).
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gen eintreten wollen, haben sich bereits formiert.* Deren
Sprecherinnen A und B — beide Biirgerinnen der Stadt
Bonn — teilen der Stadtverwaltung am Tag nach dem Rats-
beschluss schriftlich mit, dass es beabsichtigt sei, ein Biir-
gerbegehren gegen das Vorhaben ,,Wasserlandbad* durch-
zufiihren.’

Nach Zugang der Kostenschitzung der Verwaltung® sam-
meln A und B ab dem 26.1.2018 Unterschriften zu der
Frage ,,Soll der Neubau eines Schwimmbades in Bonn-Dot-
tendorf gestoppt werden?*“.” Die erforderliche Anzahl von
9.929% erreichen sie problemlos. Am 25.4.2018 {ibersenden
sie dem Rat Listen mit 10.808 giiltigen Unterschriften.
Eine Begriindung ist angefiigt. A und B werden als Vertre-
terinnen benannt. Den Transparenzpflichten ist Geniige
getan. Am 3.5.2018 will der Rat iiber das Biirgerbegehren
befinden.

Frage 1 — Ist das Biirgerbegehren zuléssig?

A und B denken bereits iiber den néchsten Schritt nach. Sie
wollen gut vorbereitet sein, falls der Rat am 3.5.2018 die
Unzulassigkeit des Biirgerbegehrens feststellen sollte. Die
Durchfithrung des Biirgerentscheids wollen sie dann vor
dem Verwaltungsgericht erstreiten.

Frage 2 — Wiire eine Klage zulissig?

Biirgerinitiative ,,Frankenbad bleibt Schwimmbad“ https://www.

frankenbad-bleibt-schwimmbad.de (Abr. v. 11.6.2024); Biirgeriniti-

ative ,,Kurfiirstenbad bleibt!* http://www.recht-auf-schwimmen.de/
was-bisher-geschah-2/kurfuerstenbad-bleibt/die-buergerinitiative/

(Abr. v. 11.6.2024).

s Bundesstadt Bonn, Mitteilung v. 30.1.2018, Drucks.-Nr. 1810236,
https://bonn-archiv.sitzung-online.de/public/wicket/resource/org.
apache.wicket.Application/doc1148144.pdf (Abr. v. 11.6.2024).

6 Bundesstadt Bonn, Mitteilung v. 30.1.2018, Drucks.-Nr. 1810236,

https://bonn-archiv.sitzung-online.de/public/wicket/resource/org.

apache.wicket. Application/doc1148144.pdf (Abr. v. 11.6.2024).

Unterschriftenliste zum kassatorischen Biirgerbegehren ,,Zentralbad

stoppen!®, https://bonn-archiv.sitzung-online.de/public/wicket/re-

source/org.apache.wicket. Application/doc1150425.pdf (Abr. .

11.6.2024).

8 Vgl. fur die nunmehr geltenden Quoren https://www.bonn.de/vv/

produkte/Buergerbegehren-und-Buergerentscheid.php (Abr. .

11.6.2024).
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Gerichtlichen Rechtsschutzes bedarf es nicht, denn der Rat
stellt fest, dass das Biirgerbegehren zuléssig ist. In der Sa-
che lehnt er es allerdings durch Mehrheitsbeschluss ab.’
Darauthin wird vom 6.7.2018 bis zum 3.8.2018 ein Biirger-
entscheid durchgefiihrt.'® Mit 51,9 % der abgegebenen
Stimmen wird gegen den Bau des Zentralbades ,,Wasser-
landbad* votiert."! A und B sind mit diesem Ergebnis zu-
frieden.

Frage 3 — Welche Wirkungen entfaltet der
Biirgerentscheid?

Im Rat ist man sich einig, dass fiir das kiinftige Bonner
Schwimmbadangebot ein Gesamtkonzept zu entwickeln
ist. Es wird ein Biirgerbeteiligungsverfahren durchgefiihrt,
dessen Ergebnisse in einem umfangreichen Biirgergutach-
ten zusammengefithrt werden.'> Auf dessen Grundlage
lasst der Oberbiirgermeister durch das Sport- und Béder-
amt einen Rahmenplan zur Neuordnung der Bonner Bader-
landschaft erarbeiten. Der Rat beschlieBt diesen am
18.6.2020." In dem Rahmenplan sind fiir die Schwimm-
halle im Sportpark Nord und das Hardtbergbad Sanie-
rungs- bzw. AusbaumafBnahmen vorgeschen. Fiir das Fran-
kenbad sollen solche gepriift werden. Die Beueler Biitt
wird durch einen Neubau ersetzt werden. Um das Ver-
einsschwimmen und den schulischen Schwimmunterricht
auch wihrend der erwartungsgemal ldngerfristigen Bau-
mafnahmen zu gewihrleisten, soll ein Interimsbad einge-
richtet werden.

Im November 2023 wird der aktuelle Stand zum Rahmen-
plan verdffentlicht.'* Darin werden verschiedene Umset-
zungsfortschritte ausgewiesen. Planungen zur Errichtung
des Interimsbades wurden bislang allerdings nicht einge-
leitet.

Der seit Jahren in Bonn wohnhafte Sportlehrer S verfolgt
die Historie zu den Bonner Schwimmbéadern aufmerksam.
Die Maligaben des Rahmenplans zur Neuordnung der Bon-
ner Biderlandschaft befiirwortet er im Grunde. [hm ist aber
wichtig, dass schulischer Schwimmunterricht auch wéh-

o Bundesstadt Bonn, Beschl. v. 3.5.2018, Drucks.-Nr. 1811195, https://
bonn-archiv.sitzung-online.de/public/wicket/resource/org.apache.
wicket.Application/doc1150423.pdf (Abr. v. 11.6.2024).

10 Abstimmungsheft der Stadt Bonn zum Biirgerentscheid zu der Ab-

stimmungsfrage: ,,Soll der Neubau eines Schwimmbades in

Bonn-Dottendorf gestoppt werden?*, https://epflicht.ulb.uni-bonn.

de/download/pdf/4858027originalFilename=true (Abr. v. 11.6.2024).

Bundesstadt Bonn, Biirgerentscheid Wasserlandbad, https://openda-

ta.bonn.de/dataset/biirgerentscheid-wasserlandbad ~ (Abr. .

11.6.2024).

2 Biirgergutachten zur Bonner Baderlandschaft, https://idpf.uni-wup-
pertal.de/fileadmin/idpf/buergergutachten-bonn-2019-1115-on-
line-DS.pdf (Abr. v. 11.6.2024).

13 Bundesstadt Bonn, Beschl. v. 18.6.2020, Drucks.-Nr. 200671, https://
www.bonn.sitzung-online.de/public/wicket/resource/org.apache.wi-
cket.Application/doc124972.pdf (Abr. v. 11.6.2024).

4 Bundesstadt Bonn, Mitteilung v. 26.10.2023, Drucks.-Nr. 231979,
https://www.bonn.sitzung-online.de/public/wicket/resource/org.apa-
che.wicket.Application/doc2607762.pdf (Abr. v. 11.6.2024).

rend der Sanierungen durchgéngig stattfinden kann. Wegen
des Stillstandes im Hinblick auf das Interimsbad ist er
deshalb sehr aufgebracht. Die Stadtverwaltung setze ganz
offensichtlich falsche Prioritdten bei der Verfolgung des
Rahmenplans. S will dem Rat seine Sicht der Dinge zur
Kenntnis bringen.

Frage 4 — Steht fiir das Anliegen des S ein
Mittel zu Verfiigung?

B. Losung
Frage 1 — Ist das Biirgerbegehren zuléssig?

Das Biirgerbegehren ist zuldssig, wenn die formellen und
materiellen Zuldssigkeitsvoraussetzungen vorliegen.

I. Formelle Zulissigkeitsvoraussetzungen

1. Ein Antrag im Sinne des § 26 Abs. 1 S. 1 GO NRW
von Biirgerinnen und Biirgern, selbst anstelle des
Rates entscheiden zu wollen, liegt vor.

2. Durch die schriftliche Einreichung des Begehrens ist
die nach § 26 Abs. 2 S. 1 GO NRW erforderliche
Textform (vgl. § 126b BGB)!'S gewahrt worden.

3. Im Umkehrschluss aus § 26 Abs. 7 S. I GO NRW
ergibt sich, dass die zur Entscheidung zu bringende
Frage konkret zu formulieren ist, sodass sie eindeutig
mit,,Ja* oder ,,Nein“ beantwortet werden kann. ,,Soll
der Neubau eines Schwimmbades in Bonn-Dotten-
dorf gestoppt werden?* entspricht den Anforderun-
gen an eine solche Entscheidungsfrage.

4. Das Begehren muss nach § 26 Abs. 2 S. 1 GO NRW
eine Begriindung enthalten. Diese dient dazu, die
Unterzeichnerinnen und Unterzeichner iiber den
Sachverhalt und die Argumente der Initiatoren aufzu-
klaren. Sie muss deshalb auf die Entscheidungsfrage
bezogen sein, die ihr zugrundeliegenden Tatsachen
darstellen und zumindest andeutungsweise die Moti-
ve erwihnen, von denen sich der Rat bei seiner Ent-
scheidung hat leiten lassen.'® Anhaltspunkte dafiir,
dass diese Anforderungen vorliegend nicht erfiillt
wiéren, bestehen nicht.

5. Im Einklang mit § 26 Abs. 2 S. 2 GO NRW werden
mit A und B zwei Biirgerinnen (vgl. § 21 Abs. 2
GO NRW) als Vertretungsberechtigte benannt.

6. Die gemdl § 26a Abs. 1, Abs. 4 S. 1 GO NRW zu
beachtenden Transparenzpflichten wurden eingehal-
ten.

IS Peters, in: Dietlein/Heusch (Hrsg.), BeckOK KommunalR NRW, 27.
Ed. 1.3.2024, GO NRW § 26 Rn. 18.

1 Vgl. OVG Miinster, Urt. v. 23.4.2002, 15 A 5594/00, Rn. 34 — juris;
VG Arnsberg, Urt. v. 16.5.2003, 12 K 2590/02, Rn. 24 — juris.
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7. Die Kostenschitzung der Verwaltung, die nach § 26
Abs. 2 S. 5 und 6 GO NRW beizufiigen war, wurde
eingereicht.

8. Es muss eine gemal} § 26 Abs. 4 S. 1 GO NRW aus-
reichende Zahl von Unterstiitzungsunterschriften von
Biirgerinnen und Biirgern beigebracht worden sein.
Die Stadt Bonn gehdrt zu den Gemeinden ,,bis
500.000 Einwohner*!’, sodass das Biirgerbegehren
von mindestens 4 % der Biirgerinnen und Biirger
unterzeichnet worden sein muss. Fiir Biirgerbegeh-
ren, die im Jahr 2018 eingereicht wurden, betrug das
notwendige Unterschriftenquorum 9.929.'® Dieses ist
mit 10.808 als giiltig erkannten Unterschriften iiber-
schritten worden.

9. Das Biirgerbegehren bringt den Bau des Zentralbades
,»Wasserlandbad® nicht initiierend zur Entscheidung,
sondern ist als sog. kassatorisches Begehren' gegen
einen vorherigen Ratsbeschluss gerichtet. Es unter-
liegt deshalb dem fiir nicht bekanntmachungsbediirf-
tige Beschliisse geltenden Fristerfordernis des § 26
Abs. 3 S. 2 GO NRW. Dieses verlangt, dass das
Biirgerbegehren innerhalb von drei Monaten nach
dem Ratsbeschluss eingereicht wird. Der Ratsbe-
schluss erging am 14.12.2017. Gemal § 31 Abs. 1
VwV{G NRW i.V.m. § 187 Abs. 1 BGB lief die Drei-
monatsfrist ab dem 15.12.2017 und hétte gemal § 31
Abs. 1 VwVIG NRW i.V.m. § 188 Abs. 2 BGB e¢i-
gentlich mit Ablauf des 14.3.2018 geendet. Durch die
am 15.12.2017 erfolgte schriftliche Mitteilung an die
Stadtverwaltung durch A und B, dass die Durchfiih-
rung eines Biirgerbegehrens beabsichtigt sei, ist
jedoch gemédB § 26 Abs. 3 S. 3 GO NRW Fristhem-
mung eingetreten. Erst mit Zugang der Kosten-
schitzung am 26.1.2018 begann die Frist gemal § 31
Abs. 1 VwV{G NRW i.V.m. § 187 Abs. 1 BGB am
27.1.2018 wieder zu laufen. Sie endete gemal3 § 31
Abs. 1 VWVIG NRW i.V.m. § 188 Abs. 2 BGB mit
Ablauf des 26.4.2018. Das Biirgerbegehren wurde
am 25.4.2018 und damit fristwahrend eingereicht.

I1. Materielle Zuléssigkeitsvoraussetzungen

1. Das Begehren muss sich auf einen zuldssigen Gegen-
stand beziehen. Da die Biirgerinnen und Biirger an-
stelle des Rates entscheiden wollen, muss die Ver-
bandskompetenz der Gemeinde und die Organkom-
petenz des Rates gegeben sein. Das Erfordernis der
Organkompetenz folgt zudem aus § 26 Abs. 3 S. 1

Statistisches Bundesamt, Entwicklung der Einwohner:innenzahl in
Bonn von 1996 bis 2022, https://de.statista.com/statistik/daten/stu-
die/467039/umfrage/entwicklung-der-gesamtbevoelkerung-in-bonn/
(Abr. v. 11.6.2024).

8 Vgl fir die nunmehr geltenden Quoren https://www.bonn.de/vv/
produkte/Buergerbegehren-und-Buergerentscheid.php (Abr. v.
11.6.2024).

9 Vgl. Peters, (Fn. 15), GO NRW § 26 Rn. 28.
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und Abs. 8 S. 1 GO NRW, wonach sich das Biirger-
begehren gerade gegen einen Ratsbeschluss richten
kann und der Biirgerentscheid die Wirkung eines
Ratsbeschlusses hat.?

a. Die Verbandskompetenz der Gemeinde ldsst sich
bejahen, wenn es sich bei der Entscheidung um eine
ortliche Angelegenheit handelt, vgl. § 2 GO NRW.
Das sind solche, die in der ortlichen Gemeinschaft
wurzeln oder auf'sie einen spezifischen Bezug haben,
indem sie das Zusammenleben und -wohnen vor Ort
betreffen.”! Schwimmbader zéhlen zu den tradierten
Einrichtungen der Daseinsvorsorge.?? Ihr Vorhanden-
sein betrifft die Interessen gleich mehrerer Gruppen
der ortlichen Gemeinschaft — namentlich von Schul-
kindern und ihren Eltern, Schwimmvereinsmitglie-
dern und Individualsportlerinnen und -sportlern. Bei
dem Neubau eines solchen im betreffenden Stadtge-
biet handelt es sich somit um eine drtliche Angele-
genheit, sodass die Verbandskompetenz der Gemein-
de gegeben ist.

b. Die Organkompetenz des Rates bestimmt sich nach
§ 41 GO NRW. Hier greift der Grundsatz der All-
zustandigkeit nach § 41 Abs. 1 S. 1 GO NRW, der
sich auf die Entscheidung tiber das stddtische
Schwimmbadangebot und insbesondere den Neubau
eines solchen erstreckt.

2. Der Negativkatalog des § 26 Abs. 5 S. 1 GO NRW
darf dem Begehren nicht entgegenstehen. Vorliegend
kommt kein darin niedergelegter Ausschlussgrund in
Betracht.

I11. Ergebnis

Die formellen und materiellen Zuldssigkeitsvoraussetzun-
gen liegen vor. Das Biirgerbegehren ist mithin zuldssig.

Frage 2 — Wiire eine Klage zulissig?

Eine Klage ist zulédssig, wenn die Sachentscheidungsvor-
aussetzungen vorliegen.

I. Verwaltungsrechtsweg

Eine aufdringende Sonderzuweisung besteht fiir Streitig-
keiten liber die Zuldssigkeit eines Biirgerbegehrens nicht.
Die Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs richtet sich
deshalb nach der Generalklausel des § 40 Abs. 1 S. 1

VwGO.
1. Eshandelt sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitig-
keit, wenn die streitentscheidende Norm eine solche

2 Bische, VR 2022, 44 (45).

2 BVerfGE 79, 127 (151 £).

2 Piinder, in: Gorres-Gesellschaft, Staatslexikon, 8. Aufl. 2018, Ge-
meinde.
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des offentlichen Rechts ist. Streitentscheidend ist
§ 26 Abs. 6 S. 1 GO NRW, der nach der modifizierten
Subjektstheorie”® einen oOffentlich-rechtlichen Cha-
rakter aufweist. Die Streitigkeit ist deshalb 6ffent-
lich-rechtlich.?

2. Es streiten nicht zwei Verfassungsorgane iiber Ver-
fassungsrecht, sodass die Streitigkeit nicht-verfas-
sungsrechtlich ist.

3. Eine abdringende Sonderzuweisung besteht nicht.

Der Verwaltungsrechtsweg ist gemdfl § 40 Abs. 1 S. 1
VwGO er6ftnet.

I1. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart bestimmt sich nach dem Klagebe-
gehren, vgl. § 88 VwGO.

A und B wenden sich gegen die Feststellung der Unzulds-
sigkeit des Biirgerbegehrens. Sie wollen, dass der Rat das
Biirgerbegehren fiir zuldssig erklért und dadurch entweder
einen Anschluss in der Sache oder aber die Durchfiihrung
des Biirgerentscheides (vgl. § 26 Abs. 6 S. 4 GO NRW)
ermoglicht.

Zur Verfolgung dieses Begehrens kommt die Verpflich-
tungsklage in Gestalt der Versagungsgegenklage (§ 42
Abs. 1 Var. 2 VwGO)? als statthafte Klageart in Betracht.
Dazu muss es sich bei der Entscheidung tiber die Zuléssig-
keit des Biirgerbegehrens nach § 26 Abs. 6 S. 1 GO NRW
um einen Verwaltungsakt im Sinne des § 35 S. 1 VwV{G
(Bund)?* handeln.

1. Der Rat muss als Behorde einzuordnen sein. Die
Legaldefinition des § 1 Abs. 4 VwV{G (Bund), die
der des § 1 Abs. 2 VWV{G NRW entspricht, legt ei-
nen funktionalen Behordenbegriff zugrunde.”” Da-
nach ist eine Behorde jede Stelle, die Aufgaben der
o6ffentlichen Verwaltung wahrnimmt. Der Rat ist nach
§ 41 Abs. 1 S. 1 GO NRW fiir alle Angelegenheiten
der Gemeindeverwaltung zustidndig und dementspre-
chend eine Behorde in diesem Sinne.

2. Die Feststellung der Zuldssigkeit des Biirgerbegeh-
rens erfolgt auf der Grundlage des § 26 Abs. 6 S. 1
GO NRW, einer Norm des 6ffentlichen Rechts (s.0.),
sodass ein Handeln des Rates auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts begehrt wird.

3. Die Entscheidung des Rates hieriiber beinhaltet die
verbindliche Feststellung tiber die Zulassigkeit des
Biirgerbegehrens. Sie bewirkt die Rechtsfolgen des

3 Sodan, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), VwGO, 5. Aufl. 2018, § 40
Rn. 302.

2 Vgl. Sodan, (Fn. 23), § 40 Rn. 266.

»  Eine didaktische Aufbereitung von Inhalt und Arten der Verpflich-
tungsklage findet sich bei Herbolsheimer, JuS 2023, 217 ff.

26 Sodan, (Fn. 23), § 42 Rn. 99.

Vgl. Schonenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.),

NK-VwVI1G, 2. Aufl. 2019, § 1 Rn. 45. Fiir eine Abgrenzung zum

organisationsrechtlichen Behordenbegriff s. Schoch, in: Schoch/

Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht, Grundwerk Juli 2020 (Werk-

stand: 4. EL November 2023), VWVIG § 1 Rn. 134.

§ 26 Abs. 6 S. 4 bis 7 GO NRW - insbesondere eine
Sperrwirkung fiir eine dem Begehren entgegenste-
hende Entscheidung bzw. fiir den Vollzug einer sol-
chen — und ist deshalb eine Regelung.

. Entschieden wird tiber ein konkretes Biirgerbegehren

und damit {iber einen Einzelfall.

SchlieBlich muss die Entscheidung des Rates Auflen-
wirkung entfalten.

Dagegen konnte sprechen dass die Biirgerschaft ,,an
Stelle des Rates™ (§ 26 Abs. 1 S. 1 GO NRW) und
damit als ,,Quasi-Organ® der Gemeinde entscheiden
will. Unter Verweis darauf lieBe sich die Zuléssig-
keitsfeststellung nach § 26 Abs. 6 S. 1 GO NRW als
eine gemeindeinterne Auseinandersetzung einord-
nen. Es ginge dann um innenrechtliche Entschei-
dungskompetenzen des Biirgerbegehrens einerseits
und des Rates andererseits. In diesem Sinne wére
dem Biirgerbegehren fiir den Zeitraum seiner rechtli-
chen Relevanz die Stellung als Teil des institutionel-
len Gefiiges der Gemeinde zugewiesen. Die Vertre-
tungsberechtigten wiirden als Organwalter fungieren
und ein organschaftliches Recht im gemeindeinter-
nen Bereich geltend machen.”® Das Bundesverfas-
sungsgericht geht davon jedenfalls nach einer Zulés-
sigkeitsfeststellung im Sinne des § 26 Abs. 6 S. 1
GO NRW aus.”

Anders — und damit zugunsten einer Aulenwirkung
der Ratsentscheidung — lédsst sich argumentieren,
wenn man darauf abstellt, dass es um die Mitwirkung
an der gemeindlichen Willensbildung durch die Biir-
gerinnen und Biirger geht. Sie wollen die subjektiven
Rechte geltend machen, die ihnen als Mitglieder der
Selbstverwaltungskorperschaft zustehen. Aus dieser
Perspektive sind sie von der Entscheidung des Rates
als auferhalb der Verwaltung stehende Rechtssubjek-
te — als Biirgerinnen und Biirger der Gemeinde (vgl.
§ 21 Abs. 2 GO NRW) — betroffen.*® Dieses Verstind-
nis steht im Einklang mit der fritheren Formulierung
des § 26 Abs. 6 S. 2 GO NRW.*! Indem dieser den
Vertretern des Biirgerbegehrens ermdglichte, Wider-
spruch gegen die ablehnende Entscheidung des Rates
einzulegen, wurde letztere ersichtlich als Verwal-
tungsakt verstanden. Mit der weitgehenden Abschaf-
fung des Widerspruchsverfahrens in Nordrhein-West-

28
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So VG Koblenz, Urt. v. 20.6.1996, 2 K 4245/95, Rn. 17 — juris.
BVerfG, Beschl. v. 22.2.2019, 2 BvR 2203/18, Rn. 22 — juris; BVerfG,
Beschl. v. 23.9.2021, 2 BvR 1144/21, Rn. 12 und 17 — juris.

So die nordrhein-westfélische Verwaltungsgerichtsbarkeit in stédndi-
ger Rechtsprechung seit OVG Miinster, Urt. v. 5.2.2002,
15 A 1965/99, Rn. 8 — juris. Ausdriicklich bestitigt durch OVG
Miinster, Beschl. v. 20.8.2020, 15 B 760/20, Rn. 12 ff. — juris; OVG
Miinster, Urt. v. 8.11.2022, 15 A 2441/20, Rn. 49 — juris. Zustim-
mend Peters, (Fn. 15), GO NRW § 26 Rn. 65b; Heusch/Dickten,
NVwZ 2019, 1238 (1244); Erichsen/Dietlein, Kommunalrecht des
Landes Nordrhein-Westfalen, 3. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn. 65.

In seiner bis zum 20.12.2011 giiltigen Fassung lautete § 26 Abs. 6
S. 2 GO NRW: ,,Gegen die ablehnende Entscheidung des Rates
konnen nur die Vertreter des Biirgerbegehrens nach Absatz 2 Satz 2
Widerspruch einlegen.*.
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falen wurde eine auf ,,Rechtsbehelf lautende
Formulierung des § 26 Abs. 6 S. 3 GO NRW ge-
wihlt.?? Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass
damit eine rechtliche Eingliederung des Biirgerbe-
gehrens in die gemeindeinternen Strukturen und eine
Qualifikation als ,,Quasi-Organ® verbunden sein soll-
te. Dem entspricht auch der Wortlaut des § 26
Abs. 6 S. 7 GO NRW, der von dem Biirgerbegehren
einerseits und den Gemeindeorganen andererseits
spricht.
Mit diesen Erwdgungen ist von einer Aulenwirkung
der auf § 26 Abs. 6 S. 1 GO NRW beruhenden Ent-
scheidung auszugehen.
Sie ist als Verwaltungsakt im Sinne des § 35 S. 1 VwV{G
(Bund) zu qualifizieren.
Die Verpflichtungsklage ermdglicht in Gestalt der Versa-
gungsgegenklage zugleich den Angriff der am 3.5.2018
moglicherweise ergehenden Unzuldssigkeitsentscheidung
und das Erstreiten der Zuldssigkeitsfeststellung. Diese ist
damit die statthafte Klageart.™

I11. Klagebefugnis

Gemil § 42 Abs. 2 Var. 2 VwGO bedarf es einer Klagebe-
fugnis. Es muss die Moglichkeit bestehen, dass durch die
Ablehnung des Verwaltungsaktes ein eigenes Recht der
Kldgerinnen A und B verletzt wurde.

1. §26 Abs. 6 S. 1 GO NRW ist als gegen den Rat ge-
richteter Anspruch zu verstehen, ein die Vorausset-
zungen erfiillendes Biirgerbegehren fiir zuldssig zu
erkldren.®

2. Die Kldgerinnen A und B miissen auch Inhaberinnen
dieses Anspruchs sein. Zwar formiert sich das Biir-
gerbegehren aus der Gesamtheit der Unterzeichner-
innen und Unterzeichner. Ein rechts- oder beteilig-
tenfahiges Gebilde entsteht daraus allerdings nicht.
Das ergibt sich aus § 26 Abs. 6 S. 3 GO NRW, nach
dem nur die Vertreter des Biirgerbegehrens einen
Rechtsbehelf einlegen konnen. Thnen wird hierdurch
eine eigene Rechtsposition eingerdumt. Diese ermog-
licht ihnen, die Interessen der Unterzeichnerinnen
und Unterzeichner des Biirgerbegehrens in eigenem
Namen zu verfolgen. Insofern geht es im Prinzip um
eine Prozessstandschaft und nicht um eine Vertretung
des Biirgerbegehrens im rechtstechnischen Sinne.
Danach sind (nur) die im Biirgerbegehren als Vertre-

Gesetz zur Stirkung der Biirgerbeteiligung vom 13.12.2011,

GV. NRW. 2011, S. 685.

3 So OVG Miinster, Beschl. v. 20.8.2020, 15 B 760/20, Rn. 24 — juris;
Peters, (Fn. 15), GO NRW § 26 Rn. 65b.

3 Ebenso Peters, (Fn. 15), GO NRW § 26 Rn. 75; Gern/Briining,
Deutsches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 773; Bosche, (Fn. 20),
S. 49.

3 OVG Miinster, Urt. v. 8.11.2022, 15 A 2441/20, Rn. 58 — juris; Pe-

ters, (Fn. 15), GO NRW § 26 Rn. 63.
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ter benannten Anspruchsinhaber, vorliegend A und
B.36
3. Bei mehreren als Vertreter Benannten ist ihnen das

Recht gemeinschaftlich eingeraumt. Das folgt aus
dem Wortlaut des § 26 Abs. 6 S. 3 GO NRW, der die
Vertreter nicht als Einzelne erfasst, sondern sie nur in
ihrer Gesamtheit anspricht.’” Bei dem Anspruch aus
§ 26 Abs. 6 S. 1 GO NRW handelt es sich folglich um
ein A und B gemeinschaftlich zustehendes Recht. Sie
konnen es nur gemeinsam geltend machen.

In der moglichen Feststellung der Unzulédssigkeit des Biir-

gerbegehrens durch den Rat kann dementsprechend eine

Verletzung eines eigenen Rechts von A und B liegen, so-

dass die Klagebefugnis zu bejahen ist.

IV. Vorverfahren

Der Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens im Sinne
der §§ 68 ff. VwWGO bedarf es gemall § 68 Abs. 1 S. 2
VwGO i.V.m. § 110 Abs. 1 S. 1 JustG NRW nicht.

V. Klagefrist

Gemil § 74 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 VwGO wire die Klage von
A und B innerhalb eines Monats nach Feststellung der
Unzulassigkeit des Biirgerbegehrens zu erheben. Ausge-
hend von der fiir den 3.5.2018 terminierten Ratssitzung
liefe die Frist gemdfl § 57 Abs. 2 VwGO i.V.m. § 222
Abs. 1 ZPO und §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB sowie
§ 222 Abs. 2 ZPO bis zum 4.6.2018 um 24.00 Uhr.

VI. Richtiger Klagegegner

Richtiger Klagegegner ist gemdf3 § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO
der Rechtstriger der handelnden Behorde, hier des Rates,
also die Stadt Bonn.?*

VII. Beteiligten- und Prozessfihigkeit

A und B sind als natiirliche Personen gemafl § 61 Nr. 1
Var. 1 VwGO beteiligtenfdahig und gemal} § 62 Abs. 1 Nr. 1
VwGO prozessfahig.

Die Stadt Bonn ist als juristische Person des 6ffentlichen
Rechts gemdB § 61 Nr. 1 Var. 2 VwGO beteiligtenfihig.
Thre Prozessfahigkeit folgt aus § 62 Abs. 3 VwGO. Sie wird
gemdl § 63 Abs. 1 S. 1 GO NRW i.V.m. § 40 Abs. 2 S. 3
GO NRW durch den Oberbiirgermeister vertreten.

3 Vgl. Heusch/Dickten, (Fn. 30), S. 1244; Erichsen/Dietlein, (Fn. 30),
Kap. 4 Rn. 65.

37 Vgl. Meyer, NVwWZ 2003, 183 (184); Erichsen/Dietlein, (Fn. 30),
Kap. 4 Rn. 65.

3% Vgl. auch Gern/Briining, (Fn. 34), Rn. 773.
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VIII. Ergebnis

Eine Klage von A und B wire zuléssig.

Frage 3 — Welche Wirkungen entfaltet der
Biirgerentscheid?

Der Rat hat dem fir zuldssig erkldrten Biirgerbegehren
nicht entsprochen. Gemaf § 26 Abs. 6 S. 4 und 5 GO NRW
wurde deshalb innerhalb der dreimonatigen Frist vom
6.7.2018 bis zum 3.8.2018 ein Biirgerentscheid durchge-
fiihrt. Mit 51,9 % der abgegebenen Stimmen wurde gegen
den Bau des Zentralbades ,,Wasserlandbad® votiert. Nach
§ 26 Abs. 7 S. 1 und 2 GO NRW war der Biirgerentscheid
damit erfolgreich. Als solcher entfaltet er normative und
zeitliche Wirkungen.

I. Normative Wirkungen

In normativer Hinsicht hat der Biirgerentscheid die gleiche
Rechtsverbindlichkeit wie ein Beschluss des Rates, § 26
Abs. 8 S. 1 GO NRW.

I1. Zeitliche Wirkungen

In zeitlicher Hinsicht gilt eine Sperrfrist von zwei Jahren,
§ 26 Abs. 5 S. 2 und Abs. 8 S. 2 GO NRW.

Frage 4 — Steht fiir das Anliegen des S ein
Mittel zu Verfiigung?

S kann dem Rat seine Sicht der Dinge zur Kenntnis brin-
gen, indem er von dem Anregungs- und Beschwerderecht
des § 24 Abs. 1 S. 1 GO NRW Gebrauch macht. Dann muss
er dessen formelle und materielle Voraussetzungen einhal-
ten.

I. Formelle Zulissigkeitsvoraussetzungen

1. Erforderlich ist zunéchst, dass S — in Abgrenzung zu
einer Mitteilung ohne konkretes Begehren — ein An-
liegen formuliert. Als solche erfasst § 24 Abs. 1 S. 1
GO NRW einerseits Anregungen und andererseits
Beschwerden. Anregungen sind initiativ und fordern
zu einem bestimmten Tun oder Unterlassen auf, wih-
rend Beschwerden reaktiv sind und auf die Uberprii-
fung und Berichtigung einer bestimmten Verfahrens-
weise abzielen.* Es geht S darum, die Umsetzung
des Rahmenplans zur Neuordnung der Bonner Ba-

3 Brunner, in: Kleerbaum/Palmen (Hrsg.), Gemeindeordnung Nord-
rhein-Westfalen, 4. Aufl. 2024, § 24 Abschn. I11.2; Peters, (Fn. 15),
GO NRW § 24 Rn. 9.

derlandschaft zu kritisieren. Er fordert eine Korrektur
der Prioritdtensetzung durch die zustdndigen Stellen
in der Stadtverwaltung. Seine Eingabe wiirde deshalb
als Beschwerde einzuordnen sein.

2. S muss eingabeberechtigt sein. Bis zu einer Gesetzes-
dnderung im Jahr 2021% stand die Eingabeberechti-
gung ,,jedem* zu. Nunmehr ist der Kreis berechtigter
Personen beschrankt. Es kommt — anders als im Falle
des Biirgerbegehrens bzw. Biirgerentscheids — darauf
an, seit mindestens drei Monaten Einwohner der
Gemeinde zu sein. Das bestimmt sich nach § 21
Abs. 1 GO NRW i.V.m. §§ 17 Abs. 1, 20 BMG. S
wohnt seit Jahren in Bonn und ist daher eingabebe-
rechtigt.

3. Waihrend Eingaben bis 2021 der Schriftform bedurf-
ten, verlangt § 24 Abs. 1 S. 1 GO NRW nunmehr nur
noch die Textform (vgl. § 126b BGB). Deren Anfor-
derungen muss die von S beabsichtigte Eingabe ge-
niigen.

I1. Materielle Zuléssigkeitsvoraussetzungen

1. Die Eingabe muss sich auf eine ,,Angelegenheit der
Gemeinde* beziehen, also einen Gegenstand, der in
deren Verbandskompetenz fallt. Die Neugestaltung
der Bonner Béderlandschaft ist nach den obigen Aus-
fithrungen eine ortliche Aufgabe im Bereich der Da-
seinsvorsorge. Der hierzu verabschiedete Rahmen-
plan setzt Mallgaben fiir deren Wahrnehmung.
Dessen Umsetzung ist deshalb gleichermaflen von
der gemeindlichen Verbandskompetenz erfasst.

2. Adressat der Eingabe kann der Rat sein, ohne dass
allerdings die Zustindigkeiten der Ausschiisse, Be-
zirksvertretungen und des Biirgermeisters beriihrt
wiirden (§ 24 Abs. 1 S. 1 und 2 GO NRW). Daraus
folgt, dass der Rat eine inhaltliche Erorterung der
Eingabe nur dann vornimmt, wenn ihm auch die Or-
gankompetenz fiir deren Gegenstand zukommt. Nur
in diesem Fall steht es ihm zu, sich in der Sache damit
zu befassen.*! Er hat den Rahmenplan zur Neugestal-
tung der Bonner Baderlandschaft in Wahrnehmung
seiner Allzustdndigkeit nach § 41 Abs. 1 S. 1
GO NRW beschlossen. Die Ausfiihrung erfolgt zwar
gemal § 62 Abs. 2 S. 2 GO NRW durch den Oberbiir-
germeister. Dieser steht dabei allerdings unter der
Kontrolle des Rates und in Verantwortung ihm ge-
geniiber. Dementsprechend ist der Rat das fiir die von
S beabsichtigte Eingabe zustidndige Organ.

3. Ein dem § 26 Abs. 5 S. 1 GO NRW &hnlicher Kata-
log, der einzelne Materien von vornherein dem Anre-
gungs- und Beschwerderecht entziehen wiirde, be-
steht nicht. Allerdings darf eine Eingabe nicht
rechtsmissbrauchlich sein. § 24 Abs. 1 S. 1 GO NRW

9  Gesetz zur Anderung kommunalrechtlicher Vorschriften vom

1.12.2021, GV. NRW. 2021, S. 1346.
4 Peters, (Fn. 15), GO NRW § 24 Rn. 15.
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findet seine Grenze dort, wo es dem Eingabeberech-
tigten nicht mehr um eine sachliche Auseinanderset-
zung, sondern um eine rechtsmissbrauchliche Inan-
spruchnahme des Rates als Hauptorgan der Gemeinde
geht.# Dafiir bestehen mit Blick auf das Anliegen des
S keine Anhaltspunkte.

I11. Ergebnis

Reicht S eine hiernach zuldssige Eingabe ein, so ist der
Oberbiirgermeister verpflichtet, sie auf die Tagesordnung
des Rates zu setzen. Dabei steht ihm ein formelles, nicht
aber ein materielles Priifungsrecht zu.** Die Behandlung
der Eingabe hat moglichst in der ndchsten Sitzung zu erfol-
gen.* S ist tiber die Stellungnahme des Rates zu unterrich-
ten, § 24 Abs. 1 S. 4 GO NRW. Fiir die Unterrichtung ist
gemdfl § 62 Abs. 2 S. 2 GO NRW der Oberbiirgermeister
zustandig.

2 OVG Miinster, Beschl. v. 25.3.2015, 15 E 94/15, Rn. 7 — juris.

3 Basche, (Fn. 20), S. 46; Brunner, (Fn. 39), § 24 Abschn. IV; vgl. auch
OVG Miinster, Beschl. v. 25.3.2015, 15 E 94/15, Rn. 9 — juris.

4 Peters, (Fn. 15), GO NRW § 24 Rn. 17.1.
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Falllosungstechnik in der Examensvorbereitung —

Fokus auf Methodenlehre

Joshua Lau, Berlin*

,,Na toll, den Streit hatte ich nicht gelernt!“ Diesen Satz
hat vermutlich schon jeder Jurastudierende selbst gesagt
oder zumindest gehort. Die ,,juristische Methodenlehre
wiirde darauf (wohl) antworten: ,,Ja und? Das braucht
man auch nicht!* Der folgende Beitrag betont den Stellen-
wert der Methodenlehre in der Falllosung und soll Anreize
fiir die Examensvorbereitung geben.

A. Einleitung

Bei der juristischen Falllgsungstechnik verhilt es sich ein
bisschen wie bei der Examensvorbereitung insgesamt: Es
gibt nicht den einen Weg, sondern viele verschiedene, die
zum Ziel fithren. Wichtig ist es vor allem, seinen eigenen
Weg zu kennen. Ein sinnvolles Ziel der Examensvorberei-
tung sollte es daher sein — neben der Aneignung eines soli-
den Fundaments juristischen Wissens!' — ein Grundgertist
im Hinterkopf zu haben, mit dem jede Klausur bewerkstel-
ligt werden kann (kurz: Methode). Ziel des Studiums ist es
nicht, moglichst viel auswendig zu wissen,? sondern juris-
tische Probleme eigenhindig nur mit dem Gesetz 16sen zu
konnen. Denn eins ist im Staatsexamen nahezu garantiert:
Die Konfrontation mit einem unbekannten Fall. Vor diesem
Hintergrund verwundert es, warum die Methodenlehre in
der Ausbildung® weiterhin vernachldssigt wird und Vorle-
sungen hierzu, wenn iiberhaupt, zumeist nur im Rahmen
eines Grundlagenfachs gehalten werden.* Im Folgenden
sollen praktische Hinweise fiir die Falllosung gegeben
werden, die dem Autor selbst geholfen haben und die zu-
gleich als Anreiz fiir eine weitere Vertiefung dienen sollen.
Sie setzen beim ersten Lesen des Sachverhalts an und be-
gleiten den Leser durch die Klausurlsung. Durch ein soli-
des ,,Handwerkszeug® kann jeder Studierende die Qualitét
seiner Klausuren verbessern und ein besserer Jurist wer-
den.

Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand am

Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Unternehmens- und Steuerrecht

(Prof. Dr. Carsten Meinert) der Universitét Potsdam. Die Erkenntnis-

se stammen aus der eigenen Examensvorbereitung und der Tétigkeit

als mehrjahriger Klausurkorrektor.

Ohne ein Grundgertiist an Wissen kann keine Klausur geldst werden,

vgl. auch Hagebdocke/Ruholl, ZJS 2022, 668 (669).

2 So auch Hagebdcke/Ruholl, ZJS 2022, 668 (669); Kuhn, Jura 2018,
1069; Schdfers, JuS 2015, 875.

3 Trotz z.B. § 2 Abs. 2 JAG NRW.

¢ Ahnlich Riithers, JuS 2011, 865.

Dazu gehort zunéchst stetige Reflexion, was bedeutet sich
vor, wihrend und nach der Klausur zu vergegenwirtigen,
wie man methodisch arbeitet. Ausgangspunkt ist die trivi-
ale Erkenntnis, dass der Kandidat in der Klausur wie ein
Richter fungiert, der eine Akte vorgelegt bekommt und
diese bearbeiten muss. Aufgabe ist es, die gestellte Rechts-
frage (bei einer zivilrechtlichen Klage ist dies das An-
spruchsziel) zu beantworten. Das Einzige was ihm dabei
hilft, ist das Gesetz, vgl. Art. 20 Abs. 3, 97 GG. In einer
idealen Welt wiirde sich das Ergebnis aus einer der vielen
Normen ohne Weiteres ergeben. Bekanntlich ist dies aber
nicht der Fall, was sich auch in der Fiille an Judikaten und
Literaturbeitragen fiir eine vergleichsweise geringe Menge
an Normen bestitigt. Wie gelangt der Richter aber dann zu
einem Ergebnis, wo doch das abstrakt-generelle Gesetz die
Losung nicht ohne Weiteres bereithilt? Die simple Antwort
lautet: Durch die Anwendung der erlernten Rechtsfin-
dungsmethoden. Das in der juristischen Ausbildung so
stiefmiitterlich behandelte ,,Fach® der Methodenlehre ist
also der zentrale Schliissel zu einem Ergebnis® und bildet
flir uns Juristen eine Art ,,Anleitung® fiir die Losung des
unbekannten Falls. Wie richtig oder falsch das gefundene
Ergebnis am Ende ist, hdngt vor allem von der Begriin-
dung® ab. Hier zeigen sich bereits zwei wesentliche Funk-
tionen der Methodenlehre: Richtigkeitskriterien und Argu-
mentationshilfe.’

B. Die Klausur
I. Probleme im Fall erkennen
1. Sachverhaltsanalyse

Wie aber kommt man {iberhaupt zu dem Punkt, an dem eine
eigene rechtliche Herleitung erforderlich ist? Nachdem der
Sachverhalt ausgeteilt wurde, gilt es zunachst, diesen mog-
lichst genau zu erfassen.® Das Wichtigste ist, Bearbeiter-
vermerk und Aufgabenstellung aufmerksam zu lesen.
Schon hier lassen sich einige Informationen gewinnen.

3 Zur Kritik an der Methodenlehre s.u. B. 11. 5; Esser, Vorverstandnis
und Methodenwahl, 1970, S. 7.

¢ Neupert, JuS 2016, 489.

7 S. dazu unten B. II. 2.; vgl. Mdllers, Juristische Methodenlehre, § 1
Rn. 78 ff.

8 Dazu auch ausfiihrlich Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 54 ff.
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Beim anschlieBenden Lesen des Sachverhalts hilft es, nach
jedem einzelnen Satz kurz zu iberlegen, warum dieser Satz
wichtig sein konnte. Fast jedem Satz kommt eine Bedeu-
tung zu und zwar in der Hinsicht, dass sie jeweils Normen
beschreiben, also Hinweise auf bestimmte Tatbestands-
merkmale oder Rechtsfolgen geben.® Grund dafiir ist, dass
die einzelnen Sétze im Sachverhalt dem Klausurloser not-
wendigerweise ,,Futter” fiir die Subsumtion geben miissen.
Je mehr Klausuren in der Vorbereitung geldst wurden,
desto ofter fallen einem Satzbausteine auf, die verwendet
werden, um auf bestimmte Normen aufmerksam zu ma-
chen. Im Optimalfall werden somit schon beim ersten Le-
sen die Normen, um die es vermutlich gehen wird, an den
Rand geschrieben. Nur so stellt man sicher, beim Verfassen
der Losung keine Probleme zu iibersehen. Soweit biswei-
len geraten wird, erst beim zweiten Lesen Notizen zu ma-
chen,'® hat dies den Nachteil, dass die Spontanassoziatio-
nen schon durch zu viele Gedanken zum Fall eingeschrénkt
sein konnen. Sinnvoller erscheint es, falsche Assoziationen
beim zweiten Lesen einfach wieder zu streichen. Kann eine
Sachverhaltsinformation einmal nicht direkt zugeordnet
werden, ist dies kein Grund zur Panik. Die Erfahrung zeigt,
dass man im Laufe der Losungsskizze regelméBig das Tat-
bestandsmerkmal, an der die Sachverhaltsinformation un-
tergebracht werden kann, noch auffinden wird, wenn man
die 16sungsrelevanten Normen erst einmal sauber heraus-
arbeitet hat und sodann subsumiert.

Hat man schlieflich den Sachverhalt in dieser Weise er-
fasst, miissen die Normen gefunden werden, die Antwort
auf die gestellte (Haupt)Rechtsfrage geben.!' Dabei hilft
ein systematisches Vorgehen nach dem Inhaltsverzeichnis
(v. a. im Strafrecht), der Anspruchsreihenfolge (v. a. im
Zivilrecht) oder dem RechtmiBigkeitsaufbau (v. a. im Of-
fentlichen Recht).'? Nach dem Auffinden der einschldgigen
Normen ist es fiir die Losungsskizze essentiell, jedes Tat-
bestandsmerkmal sauber herauszuarbeiten und zu notieren.
Fast alle Normen bestehen aus einer (oft zwar nicht wort-
lich formulierten) ,,Wenn-Dann-Struktur“!®. Um den Tatbe-
stand der Norm zu bestimmen, hilft es, die Norm in einen
,,Wenn-dann“ Satz umzuformulieren. Wurden so die ein-
zelnen Merkmale gefunden, sollte im Kopf gedanklich
kurz gepriift werden, ob der Sachverhalt diese Merkmale
erfiillt.’* Die meisten Probleme sind dort verortet, wo die
Subsumtion unter ein Tatbestandsmerkmal nicht evident
ist, weil sich unterschiedliche Auffassungen vertreten lie-
Ben.'s Mit einem solchen Vorgehen lésst sich die Gefahr,
Probleme zu iibersehen, verringern (sog. analytische Gut-

®  Soauch Fahl, JA 2008, 350.
10 Vgl. Bock/Hiilskétter, Jura 2020, 1074.

Sog. Suchlesen, ausfiihrlich Lagodny, Gesetzestexte suchen, verste-
hen und in der Klausur anwenden, S. 13 ff.

12 So auch Konertz, JuS 2020, 297.

Vgl. nur Bialluch/Wernert, JuS 2018, 326; Beaucamp/Beaucamp,
Methoden und Technik der Rechtsanwendung, § 2 Rn. 64.

14 Konertz, JuS 2020, 297.

1S Weitbrecht, ZJS 2022, 687 (691); Lagodny, Juristisches Begriinden,
S.27f.
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achtenmetode'®). Gleichzeitig gewéhrleistet es eine ,,harte*
— also nah am Wortlaut orientierte — Arbeit am Gesetz,
deren Fehlen von den Korrektoren oft beméngelt wird.
Neben dieser ,,analytischen Gutachtenmethode® gibt es
noch weitere Techniken, um mdglichst alle Probleme im
Fall zu identifizieren. Hierzu z&hlt etwa die Normalfallme-
thode von Haft'” und die sog. Spiegelmethode, die besagt,
dass alle Sachverhaltsinformationen in der Losung gespie-
gelt werden miissen.'

2. Sackgasse in der Losungsskizze

Es kann beim Erstellen der Losungsskizze vorkommen,
dass der Sachverhalt Hinweise gibt, die sich auf Grundlage
der gefundenen Normen nicht verwerten lassen. Dass die
Erstellung der Losungsskizze ins Stocken gerét, sollte aber
nicht nervés machen. Denn man hat nicht zwingend eine
.konkret passende* Norm iibersehen, sondern kann sich
héufig einer allgemeineren Rechtsregel (z. B. aus dem all-
gemeinen Teil des BGB) bedienen, aus der sich die ge-
wiinschten Gedanken entwickeln lassen. Allgemeine, abs-
traktere Rechtsgrundsitze (z. B. die Rechtsscheinshaftung!?)
kommen bei der Losung also der gleiche Stellenwert zu,
wie spezielle Regelungsanordnungen zu konkreten Einzel-
fragen.

11. Probleme im Fall bearbeiten

Sind so moglichst viele Probleme gefunden worden, geht
es nun darum, diese ansprechend zu 16sen und darzustellen.

1. Rechtsfolgenorientiertes Priifen

Haufig beméngeln Korrektoren die fehlende rechtsfolgen-
orientierte Priffung im Gutachten.?” Der Rechtsanwender
priift Sachverhalte auf dessen Rechtsfolgen. Hat man sich
bei der Norm klar gemacht, worin die Rechtsfolge besteht,
muss diese unbedingt im Obersatz genannt werden. Nur so
wird eine taugliche erste Pramisse fiir den Justizsyllogis-
mus gesetzt, also der logischen Schlussfolgerung aus Ober-
satz (Tatbestandsvoraussetzung), Untersatz (Sachver-
haltsebene) und Ergebnis (Rechtsfolgenanordnung).?!
Verfehlt ist es z. B. mit dem Obersatz ,,A konnte gem. § 119
11 Var. 1 BGB anfechten* die Anfechtungspriifung einzu-
leiten, denn dadurch wird nicht klar, was die rechtlichen
Konsequenzen sind. Vielmehr ist im Obersatz die entschei-
dende Rechtsfolge, hier die ex tunc-Nichtigkeit gem. § 142
I BGB, als Priifungsziel zu nennen. Im Anschluss daran

16 Konertz, JuS 2020, 297.

S. dazu noch unten.

18 Vgl. dazu Konertz, JuS 2020, 297.

19 Wiistenberg/von der Ohe, JA 2018, 820.
2 Hagebdcke/Ruholl, ZJS 2022, 668.

2 Weitbrecht, ZJS 2022, 687 (688).
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werden deren Voraussetzungen gepriift, wozu z.B. das
Bestehen eines Anfechtungsgrundes gehort. Kreative Um-
schreibungen sind an dieser Stelle fehl am Platz. Die
Rechtsfolgen sollten wortwortlich aus dem Gesetz iiber-
nommen werden, um die nétige (demokratische) Legitima-
tion der Entscheidung herzustellen. Hier féllt in Falllosun-
gen héufig auf, dass als Rechtsfolge des § 164 1 BGB die
Zurechnung einer Willenserklarung genannt wird, was sich
so aus dem § 164 I BGB nicht entnehmen lésst.

2. Auslegungs- und Sachverhaltsprobleme

Die meisten Probleme lassen sich als Auslegungs- oder
Sachverhaltsproblem identifizieren.?> Sachverhaltsproble-
me zeichnen sich dadurch aus, dass die Voraussetzungssei-
te nicht weiter konkretisiert werden kann, was oft bei un-
bestimmten Rechtsbegriffen wie ,,sittenwidrig® i. S. d.
§ 138 BGB oder ,,Fahrldssigkeit«i. S. d. § 276 11 BGB der
Fall ist oder eine Legaldefinition besteht. Hier gilt es dann
umso mehr, alle Informationen aus dem Sachverhalt zu
verwerten, diese abzuwégen und zu einem begriindeten
Ergebnis zu kommen.

Weitaus haufiger — und spannender — sind die Auslegungs-
probleme. Das tatsdchliche Geschehen ist hier meist ein-
deutig. Fraglich ist hingegen, ob der Fall von der Norm
erfasst ist. Mit anderen Worten: Wie eng oder nah wird der
Anwendungsbereich der Norm ausgelegt. Im Optimalfall
lasst sich das rechtliche Problem unmittelbar an einem
Tatbestandsmerkmal ankniipfen. Ausgangspunkt der Prob-
lembehandlung ist somit der Wortlaut des Gesetzes* (oder
eine Klausel in einem Vertrag). Ist ein Problem erkannt und
in dieses eingeleitet worden, neigen allerdings viele Studie-
rende dazu, auswendig gelernte ,,Ansichten vorzutragen,
um (endlich) die Friichte des eigenen Lernfleif3es ernten zu
konnen. Dieser Befund hat sich seit Einfithrung des E-Ex-
amens, also der Moglichkeit, Probeexamensklausuren am
Computer zu schreiben, verstarkt, da nun mehr Text in der
gleichen Zeit geschrieben werden kann. Verstdndlich an
diesem Verhalten ist, dass ein Gefiihl von Sicherheit ver-
mittelt wird, da nun gelerntes und damit vermeintlich
richtiges Wissen abgeladen werden kann. Jedoch geht —
was dem Korrektor nicht entgeht — beim Abladen von
Wissen oftmals der Fallbezug abhanden. Dadurch wird
haufig auch eine gelungene Schwerpunktsetzung verfehlt.
AuBerdem stoft diese Art der ,,Problemlésung™ immer
dann an die Grenze, wenn ein entdecktes Problem unbe-
kannt ist und dadurch Argumentationsmittel fehlen. Dies
kann verhindert werden, wenn Probleme, selbst dann,
wenn sie bekannt sind, stets mithilfe der Auslegungsmetho-
den geldst und so in einer ,,individualisierten” Form darge-
stellt werden. Denn auch die gelernten Ansichten sind
nichts anderes als Ergebnisse divergierender Auslegun-

2 Bock/Hiilskotter, Jura 2020, 1074; Hageboke/Ruholl sprechen von

Rechts- und Subsumtionsproblemen.

# Ausnahmen gelten z. B. bei ungeschriebenen Tatbestandsmerkmalen.

gen.” Die einen berufen sich dabei auf den — ihrer Sicht
nach — eindeutigen Wortlaut, die anderen auf den Sinn und
Zweck einer Vorschrift.s

3. Bedeutung der Methodenlehre

Einfiihrungen zur Methodenlehre gibt es zu viele gute, um
dies an dieser Stelle nochmals aufzugreifen.?® Hier gilt es
nur, deren Wichtigkeit fiir das Examen zu betonen. In der
Klausur und generell im Berufsleben hilft die Methoden-
lehre insbesondere an zwei Punkten: Erstens konnen mit-
hilfe der Auslegungsmethoden, wie gerade betont, fast
immer valide Argumente fiir ein Rechtsproblem und damit
eine vertretbare Losung gewonnen werden (Rechtsfin-
dung). Sie sind das zentrale Werkzeug des Juristen. Zwei-
tens bietet die Methodenlehre Richtigkeitskriterien fiir ju-
ristische Losungen.”” Dadurch werden Entscheidungen
nachvollziehbar und kontrollierbar, was vor dem Hinter-
grund des Rechtsstaatsprinzips eine enorme Bedeutung
hat.?® Der Rechtsanwender wird also beféhigt, Urteile kri-
tisch zu hinterfragen und selbst zu jeder juristischen Frage
begriindet Stellung zu nehmen.

Dabher ist es so sinnvoll, auch die Klausurldsung unter Ori-
entierung an den Auslegungsmethoden aufzubauen.?
Nachdem in der Klausur in das Problem eingeleitet wurde,
beginnt die rechtliche Auseinandersetzung mit dem Wort-
laut.’® Hier werden nun alle Pro- und Contra Argumente,
die sich aus dem Wortlaut ergeben, vorgebracht. Ein Zwi-
schenergebnis entscheidet sodann, fiir welche Ansicht der
Wortlaut im Ergebnis spricht. Im Regelfall fithrt der Wort-
laut zu keinem eindeutigen Ergebnis. In der gleichen Weise
geht man dann mit der systematischen, historischen und
teleologischen Auslegung vor. Puppe hat fiir diese Vorge-
hensweise das anschauliche Bild des Argumentationstennis
gezeichnet, bei dem die Auslegungsmethoden einzelne
Sétze eines Tennismatches darstellen.?!

4. Problemdarstellungsweisen
Um das Vorherige anschaulicher darzustellen, sollen im

Folgenden zwei Wege der Problemdarstellung kurz gezeigt
werden.*

2 So auch Hageboke, ZJS 2022, 668; Bock/Hiilskotter, Jura 2020,
1074.

% Zur Kritik an der ratio legis Herzberg, JuS 2005, 1.

2 Z.B. Adam, JuS 2018, 1188; Riithers, JuS 2011, 865; Sauer in
Kriiper, Grundlagen des Rechts, § 9; Schdfers, JuS 2015, 875.

27 Ahnlich Sauer; (Fn. 26); Puppe, Kleine Schule des juristischen Den-
kens, S. 31, Fn. 26.

2 Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 35; Mollers, Juristische Me-
thodenlehre, § 1 Rn. 47, 78 ff.; Riithers, JuS 2011, 865.

2 Bock/Hiilskotter, Jura 2020, 1074.

3 BGHZ 46, 74 Rn. 13; BGHSt 14, 116 Rn. 6.

31 Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, S. 293 ff.

32 Vgl. zu den zwei Wegen auch Kerbein, JuS 2002, 353.
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a. Ansichtsmethode

Zunichst ist die oben schon erwéhnte sog. Ansichtsmetho-
de zu nennen. Dabei werden die verschiedenen moglichen
Auslegungsergebnisse vorangestellt. Meistens sind es zwei
kontradiktorische Ergebnisse (ja/nein), neben denen noch
eine vermittelnde Ansicht bestehen kann. Wichtig es so-
dann, diese Thesen auf den Fall anzuwenden, indem je-
weils subsumiert wird. Erst, wenn sich hierbei verschiede-
ne Ergebnisse auftun, gilt es, eine Ansicht als die
iiberzeugendste darzulegen (sog. Streitentscheid). Die Ent-
scheidung kann abgebrochen werden, sobald tibrigbleiben-
de Ansichten zum gleichen Ergebnis kommen. Nachteil an
dieser Methode ist hdufig der Verdacht, dass hier auswen-
dig gelerntes Wissen abgespult wird. Das fiithrt dann auch
dazu, dass die Relevanz der eigenen Aussagen fiir den Fall
nicht hinterfragt werden und teilweise seitenlange Ausfiih-
rungen folgen, die nicht entscheidend sind. Diese Methode
bietet sich haufig nur im Strafrecht an, wo viele Theorien
anerkannt sind und es hier (leider) oft zahlt, diese zu ken-
nen und in der Klausur zu nennen.

b. Auslegungsmethode®

Weitaus eleganter — aber fiir einen an der Losungsskizze
orientierten Korrektor zugegebenermaflen auch etwas un-
iibersichtlicher — ist die oben schon erwéhnte Auslegungs-
methode. Hierbei erfolgt nach Einleitung in das Problem
eine klassische Auslegung. Anhand des Problems, ob im
Rahmen von § 816 Abs. 1 BGB auch ein etwaiger Gewinn
als Surrogat herauszugeben ist,** wird dies (in aller Kiirze)
beispielsweise gezeigt:>

,,Der Wortlaut von § 816 Abs. 1 BGB spricht von der Her-
ausgabe ,,des Erlangten*. Dabei erfolgt keine Beschrdin-
kung auf den Wert des verduferten Gegenstands. Anderer-
seits stammt das Erlangte strenggenommen nicht aus der
Verfiigung. Aus der Verfiigung erlangt der VerdufSerer die
Befreiung von der Verbindlichkeit. Diese kann nicht her-
ausgegeben werden, sodass wiederum der Wert mafigeb-
lich sein konnte (§ 818 Abs. 2 BGB). Der Wortlaut ist somit
im Ergebnis nicht eindeutig. Systematisch betrachtet ist
$ 816 Abs. 1 BGB ein Spezialfall der Eingriffskondiktion.
Hierbei steht der Ausgleich des Zuweisungsgehalts im
Vordergrund, der durch eine Herausgabe auch des Mehr-
erldses besser verwirklicht wird. Auch aus teleologischer
Sicht kénnen verschiedene Wertungen furchtbar gemacht
werden. So wird die Abschdpfungsfunktion des Bereiche-
rungsrecht erfiillt, wenn der Verduferer alles Erlangte
herausgibt. Bei einem Erlos unterhalb des Wertes, kann er

33 Ein schones Beispiel aus dem Offentlichen Recht zeigt auch die
Klausur von Hartmann/Welzel, Jura 2023, 885 (893ff.).

3 Vgl. dazu auch Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, Rn. 720 ff.
Dass sich das Problem auf Rechtsfolgenseite befindet, macht keinen
Unterschied.

3 S. zum Problem und Argumentation Greiner, Félle zum Schuldrecht
BT 2, S. 44 ff.
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sich schlieflich auch auf die Entreicherung berufen, § 818
Abs. 3 BGB. Andererseits ist Grund fiir den Mehrerlos
nicht die die Sache selbst, sondern in den meisten Fdllen
Verhandlungsgeschick. Allerdings fillt die Moglichkeit der
Verdufserung und Verfiigung in die Herrschaftsmacht des
Eigentiimers. Wenn dieser schon nicht die Chance erhidlt,
selbst einen womaoglich noch héheren Erlos zu erzielen,
muss dieser wenigstens den bereits erzielten Mehrerlos
bekommen. Im Ergebnis iiberwiegt somit das Ergebnis der
systematischen und teleologischen Auslegung, sodass der
Mehrerlos herauszugeben ist. “

5. Kritik an Methodenlehre

Nicht unerwihnt bleiben soll, dass in der Methodenlehre
vieles umstritten ist. Bisweilen wird ihr jeder Nutzen abge-
schrieben,* was jedoch kaum tiberzeugt. Probleme bereitet
es jedoch in der Tat, dass die grofle Frage nach dem Ziel
der Auslegung (noch immer) nicht abschlieBend geklért ist.
Ist es die Entfaltung des Willens des historischen Gesetz-
gebers (sog. subjektive Theorie) oder ist das Gesetz davon
losgeldst und es kommt auf den heutigen ,,objektiven™
Zweck (objektive Theorie) an?*’ Vermittelnd lésst sich dem
Problem aber gut begegnen:*® Je jiinger das Gesetz, desto
relevanter sind die Gesetzgebungsmaterialien. Je élter,
desto losgeloster ist die Interpretation von dem urspriingli-
chen Gesetzgeberwillen. Das heif3t freilich nicht, dass der
Rechtsanwender vollig frei in seiner Interpretation ist.
Genau hier setzen einige der Kritikpunkte an, zu denen das
,Methodenpicking* und das Problem des Vorverstdndnis-
ses gehoren.’* Der Rechtsanwender entscheide nach sei-
nem Vorverstidndnis und wihle anschlieBend die Methoden
und Argumente, die dieses Ergebnis stiitzen, heifit es.*
Richtig daran ist, dass ein Vorverstindnis und eine gewisse
Subjektivitdt bei Menschen nie ausgeschlossen werden
kann. Aber dem kann entgegengewirkt werden. Der
Rechtsanwender hat sich seiner Verantwortung damit sei-
nes Vorverstdndnisses bewusst zu werden, um mit Metho-
dik zu einem ,,objektiveren* Ergebnis zu kommen. Eine
gut begriindete Entscheidung zeichnet sich dadurch aus,
dass sie nicht spontan gefasst, sondern durch einen Prozess
gewonnen wird, der das Vorverstindnis miteinbezieht,*!
dazu alle moglichen Argumentationsfiguren nutzt und vor
allem seine Methode offenlegt (Methodentransparenz).*?
Zugegebenermalen kann im Kontext der Falllosungstech-
nik die oft verwendete Metapher des ,, Werkzeugkoffers
in die Irre fihren. Diese suggeriert tatsdchlich, dass der

3 Dazu Méllers, ZfFPW 2019, 94, m. w. N.
37 Lesenswert dazu Wiirdinger, JuS 2016, 1.

3% Verschiedene vermittelnde Ansichten bei Wiirdinger, JuS 2016, 1.

3 Z.B. Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,

1970 (1972).
4 FEsser,a.a.0.,S. 126.
41 Mastronardi, Juristisches Denken, S. 182.
2 Mollers, Juristische Methodenlehre, § 1 Rn. 47, § 14 Rn. 132 f.
4 Z.B. Schneider, JA 2008, 174.
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Rechtsanwender das gerade benétigte Werkzeug (die Me-
thode) aus seinem Koffer holt und ,,benutzt“. Dies vollends
verhindern kann letztlich wohl auch kein kodifiziertes
Methodenrecht.* Denn nach welchen Regeln werden dann
die Methodennormen ausgelegt?*

Zudem wird moniert, durch Methodik kénne nicht die eine
richtige Entscheidung ,,produziert werden. Dies ist zwar
richtig, weil Sprache immer vage ist und sich weiterentwi-
ckelt. Wére Sprache aber so vage, dass sie niemals be-
stimmt genug fiir eine Entscheidung sei, konnten wir uns
kaum verstdndigen. Eine einzig richtige Entscheidung zu
erarbeiten, ist aber auch nicht nétig.*® Durch die Vagheit
der Sprache entsteht ein Mantel an Bedeutungsmoglichkei-
ten. Dadurch ldsst sich noch nicht die ,,Richtige* bestim-
men, aber zunichst solche, die auBlerhalb dieses Mantels
liegen, erkennen.*’” Mit Methodik entstehen so zumindest
begriindete Entscheidung, die legitim sind und daher iiber-
zeugen (Legitimations- und Argumentationsfunktion). Ziel
des Prozesses muss es sein, die am besten begriindbare
Entscheidung zu finden und gleichzeitig nicht vertretbare
zu identifizieren.* Was die iiberzeugendste Antwort ist,
kann gerade vor dem Hintergrund der nicht vorhandenen
Rangfolge der Auslegungsmethoden,* nicht pauschal be-
antwortet werden. Hier kommt es auf den Einzelfall an,
denn es gibt immer einzelne Argumente aus den Ausle-
gungsmethoden, die jeweils stirker oder schwécher sind
und die z.B. mit einem gleichwertigen Gegenargument
unmittelbar widerlegt werden kénnen.>® Dieses Gegenargu-
ment in der Klausur nicht zu nennen, macht im Ubrigen die
eigene Losung nicht liberzeugender.

Um die Kritik mit einzuschlieBen, sollten — zusammenge-
fasst — bei einer Rechtsfrage immer ergebnisoffen die je-
weiligen Argumentationsfiguren (z. B. die Auslegungsme-
thoden) Schritt fiir Schritt (jedenfalls im Kopf)
herangezogen und jeweils fiir beide Sichtweisen (These
und Antithese) die sich ergebenden Argumente herauskris-
tallisiert und gegentiberstellt werden.>® Dann stehen die
Chancen gut, dass dabei die am besten begriindbare An-

4 So aber wohl Jogel, Methodik, S. 4 ff., der fiir eine ,,positivistische
juristische Methodik* eintritt; a. A. wohl Riithers a. a. O.und Leenen,
in: Hahnchen (Hrsg.), Methodenlehre zwischen Wissenschaft und
Handwerk, S. 65 ff., die das Verfassungsrecht als Methodenrecht
sehen.

4 Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 47 f.

4 Die,,One right answer thesis* sicht das anders, vgl. Herbst, JZ 2012,
891.

47 Ahnlich Klatt, Die Wortlautgrenze, in: Lerch (Hrsg.), Recht verhan-
deln: Argumentieren, Begriinden und Entscheiden im Diskurs des
Rechts, S. 343 ff.

“  Kramer, Juristische Methodenlehre, § 1 Rn. 70.

4 Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, S. 174 ff.

S0 Mbllers, Juristische Methodenlehre, § 1 Rn. 83.

St Vegl. auch BVerfG, Beschl. v. 5.4.1990, 2 BvR 413/88 = BVerfGE 82,
30, 38 f.: ,,Die Auslegung insbesondere des Verfassungsrechts hat
den Charakter eines Diskurses, in dem auch bei methodisch einwand-
freier Arbeit nicht absolut richtige, unter Fachkundigen nicht bezwei-
felbare Aussagen dargeboten werden, sondern Griinde geltend ge-
macht, andere Griinde dagegengestellt werden und schlielich die
besseren Griinde den Ausschlag geben sollen.*

sicht (auch Synthese) gewonnen wird.> Hat dies der
Rechtsanwender stets im Hinterkopf, kann er die Qualitét
seiner juristischen Ausfiihrungen deutlich verbessern.

6. Schwerpunktsetzung

Zuletzt noch ein paar Gedanken zur oft beméngelten
Schwerpunktsetzung. Auch hier kénnen nur wenige verall-
gemeinerungsfahige Aussagen getroffen werden. Der Um-
fang der Ausfiihrungen pro Gliederungspunkt in der Klau-
sur hdngt vor allem von der Vielschichtigkeit des Problems
ab. Je unklarer der Wortlaut der Norm, desto verschiedene
Auslegungsergebnisse konnten vertreten werden, was wie-
derum zu mehr Begriindungsaufwand fiihrt. Einfache
Subsumtionen sollten unbedingt kurz und ohne ausfiihrli-
chen Gutachtenstil gepriift werden. Orientierung kann hier
auch an der sog. Normalfallmethode von Haft>* gefunden
werden. Ausgangspunkt ist der Gedanke, dass gesetzliche
Regelungen vor dem Hintergrund eines bestimmten Falls,
dem Normalfall, kodifiziert wurden. Diesen gedachten
Normalfall, von dem es verschiedene geben kann, muss
man sich beim Lesen der Norm selbst herleiten. Ein typi-
scher Normalfall fiir die Eigentumsverletzung nach § 823
I BGB wire etwa das Zerkratzen eines Autos. Je weiter
weg der nun zu entscheidende Fall von diesem gedachten
Normalfall entfernt ist, desto groferen Begriindungsauf-
wand erfordert die Subsumtion. Zum Beispiel bei der
Frage, ob eine Eigentumsverletzung auch dann vorliegt,
wenn das Auto nicht zerkratzt, aber zugeparkt wurde, so-
dass es nicht mehr genutzt werden kann.* Grundsitzlich
besteht auch bei Rechtsfortbildungen, also Analogien und
teleologischen Reduktionen ein gesteigerter Begriindungs-
aufwand, um deutlich zu machen, dass das gefundene Er-
gebnis nicht unmittelbar durch das Gesetz legitimiert ist.
Letztlich zeigt sich in einer gelungenen Schwerpunktset-
zung in besonderem Malie ein gutes Judiz, sodass die
Entwicklung eines solchen auch in Klausuren weiterhilft.*

C. Zusammenfassung

Der Ausflug quer durch Teile der Falllosungstechnik hat
gezeigt, dass es wichtig ist, eine fiir sich funktionierende
Methode fiir Klausuren zu entwickeln. Jede Klausur ist auf
ihre Weise eigenartig. Bei der Falllosung geht es jedoch
letztlich immer um das Gleiche. Der Rechtsanwender muss
den Fall anhand von vorgegebenen Regeln, dem Gesetz,
16sen. Mit einer soliden Methodik kann in der Klausur zu
jeder Rechtsfrage vertretbar argumentiert werden. Und
genau darum geht es. Ein Streitstand muss keinesfalls aus-
wendig gekonnt werden. Der gute Jurist ist in der Lage,
selbst Probleme aufzuspiiren, Streitstinde zu entwickeln

2 Mobllers, Juristische Methodenlehre, § 1 Rn. 86 ff.

% Haft, Einfiihrung in das juristische Lernen, 7. Auflage, S. 189 ff.
% Vgl. dazu den ,Fleetfall“, BGHZ 55, 153 ff.

55 Dazu Groschner, JZ 1987, 903.
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und dies in Giberzeugender Weise zu entscheiden. Eine gute
Klausurlosung sollte sich stets am Gesetzeswortlaut orien-
tieren, also vor allem rechtsfolgenorientiert priifen. Im
Optimalfall werden so die Probleme im Fall entdeckt, und,
wenn moglich, immer mit Hilfe der Auslegungsmethoden
gelost. Wer Streitpunkte eigenstiandig entwickeln kann, ist
zudem davon befreit, alle Meinungsstreitigkeiten auswen-
dig lernen zu miissen und erleidet auch bei der — im Exa-
men nahezu sicheren — Konfrontation mit einem unbekann-
ten Fall keinen Schiffbruch.
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Julian Wiltinger, Bonn

Der vom Verfasser gewdhlte Losungsweg stellt nur eine
von mehreren Losungsalternativen dar und bietet keine
Gewdhr einer identischen Bewertung. Im Ubrigen wird
darauf hingewiesen, dass auch eine mit ,,gut* oder ,,sehr
gut” bewertete Klausur nicht zwingend fehlerfrei sein
muss. Die nachfolgende Klausur wurde als Zwischenprii-
fungsklausur im Zivilrecht bei Prof. Dr. Moritz Brinkmann
im Wintersemester 2023/2024 geschrieben und mit ,, gut "
(14 Punkten) bewertet.

Sachverhalt

Student S mochte eine Vespa kaufen und sucht gemeinsam
mit seinem minderjdhrigen Patenkind P, auf das er an die-
sem Tag aufpasst, das Geschéft der A auf. Dort schaut er
sich in Ruhe die verschiedenen Modelle an. Bevor S eine
endgiiltige Entscheidung treffen kann, stiirzt P und verletzt
sich. Entsetzt schaut S sich um und entdeckt mehrere
Ol-Pfiitzen in den Geschéftsraumen der A; auf einer sol-
chen ist auch P ausgerutscht. Nachdem P versorgt ist, ver-
langen die Eltern der P von A Ersatz der Behandlungskos-
ten. A entgegnet, dass der von ihr sorgfiltig ausgesuchte
und eingewiesene Mitarbeiter M dafiir zustdndig sei, die
Geschiftsrdume zu kontrollieren und sauber zu halten. A
sei bei ihren Kontrollen des M auch noch nie etwas negativ
aufgefallen. M, der die Nacht schlecht geschlafen und sei-
nen Kaffee zu Hause vergessen hatte, hatte die Ol-Pfiitzen
bei seinem Rundgang iibersehen.

S hat den Plan, einen Roller zu kaufen, nicht aufgegeben.
Im Juli wird S im Geschéft der B fiindig und sucht sich eine
Vespa aus. Weil S knapp bei Kasse ist, einigen sich B und
S darauf, dass S den Kaufpreis in monatlichen Raten bis
Ende des Jahres zahlt. Im Gegenzug bleibe die Vespa bis
zur vollstdndigen Kaufpreiszahlung im Eigentum der B.
Zufrieden fahrt S mit der Vespa nach Hause.

Da S seinen Sommer in vollen Ziigen genief3t, kann er die
Raten im August und September an B nicht zahlen. Nach
mehreren Zahlungsaufforderungen der B erklért S unmiss-
verstdndlich, dass er gerade andere Prioritdten habe und die
Raten nicht bedienen werde. B solle bitte authoren, ihn zu
storen, dies sei sein letztes Wort. Verdrgert tritt B vom
Kaufvertrag zuriick und verlangt von S die Herausgabe der
Vespa. S nutzt diese aber noch fiir die letzten vorlesungs-
freien Tage, wobei sie bei einer Fahrt durch leicht fahrlds-
siges Verhalten des S beschadigt wird und nun Kratzspuren

im Lack sowie einen Seitenspiegel zu wenig hat. Dabei hat
sich S, der dafiir bekannt ist, etwas nachldssig mit seinen
Sachen umzugehen, auf diesen Fahrten wie tiblich verhal-
ten. B verlangt in der Folge die Herausgabe der Vespa so-
wie Ersatz fiir die entstandenen Schiaden und die Nutzun-
gen durch S sowohl vor als auch nach dem Ricktritt.

Frage 1 (40 %): Hat P Anspriiche auf Ersatz der Behand-
lungskosten und Schmerzensgeldanspriiche gegen A? Auf
versicherungsrechtliche Aspekte (insb. § 86 VVG) ist nicht
einzugehen.

Frage 2 (60 %): Welche Anspriiche hat B gegen S?
Bitte gehen Sie auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen — not-
falls hilfsgutachterlich — ein.

Frage 1)

A. Anspruch aus §§ 280 I, 311 II Nr. 2, 241 11,
249 ff. BGB

P konnte gegen A einen Anspruch auf Ersatz der Behand-
lungskosten und Zahlung von Schmerzensgeld aus
§§ 2801, 311 II Nr. 2, 241 11, 249 ff. BGB haben.

I. Schuldverhiltnis

Zwischen A und P miisste ein Schuldverhéltnis vorliegen.
Weder schlieBen A und P einen Vertrag, noch treten sie in
vorvertraglichen, direkten Kontakt miteinander.
Moglicherweise liegt aber zwischen S und A ein Schuld-
verhdltnis vor, in das P im Sinne des § 328 I BGB mitein-
bezogen wurde.

Auch S und A schlieBen keinen Vertrag. Es konnte aber ein
vorvertragliches Schuldverhéltnis nach § 311 I BGB vor-
liegen. Mangels kommunikativen Kontakts mit dem Ziel
eines Vertragsschlusses zwischen S und A liegen keine
Vertragsverhandlungen nach § 311 II Nr. 1 BGB vor. Es
konnte eine Vertragsanbahnung nach § 311 II Nr. 2 BGB
gegeben sein. S besucht den Laden des A mit dem Ziel sich
Gerite anzuschauen und einen entsprechenden Vertrag zu
schlieBen. Mithin liegt ein vorvertragliches Schuldverhalt-
nis nach § 311 Nr. 2 BGB vor. In dieses konnte P auch
miteinbezogen sein.
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Dafiir miisste eine bestimmungsgeméfBe Einwirkungsnihe
vorliegen. Das bedeutet, dass eine Schutzpflichtverletzung
nach § 241 II BGB sich ebenfalls auf P auswirken wiirde.
Indem sich P auch in die Geschéftsraume bewegt, gewahrt
er dem A damit die Moglichkeit der Einwirkung auf seine
Rechtsgiiter, sodass eine bestimmungsgemifle Einwir-
kungsnihe vorliegt.

Auch ein berechtigtes Einbeziehungsinteresse miisste vor-
liegen. Ein solches kann aus einer besonderen Fiirsorgever-
pflichtung erwachsen. S ist Patenonkel des P. Ebenfalls
passt er an diesem Tag auf das Kind auf. Somit hat er ein
schiitzenswertes Interesse daran, dass dem Kind nichts
passiert. Ein berechtigtes Einbeziehungsinteresse liegt vor.
Die beiden ersten Punkte miissten fiir den A erkennbar
gewesen sein. P und S betreten gemeinsam und wohl in
vertrauter Niahe den Laden. Indem die Zusammengehdrig-
keit des Minderjéhrigen und des Volljdhrigen erkenntlich
wird, liegt die Erkennbarkeit vor.

Mangels eigener, vertraglicher Schadensersatzanspriiche
ist P auch schutzbediirftig.

Mithin ist P in das Schuldverhéltnis zwischen S und A
einbezogen, sodass ein eigenes, vorvertragliches Schuld-
verhdltnis zwischen den Parteien entsteht.

I1. Pflichtverletzung

Es miisste eine Pflichtverletzung, also ein Zuriickbleiben
hinter dem objektiven Pflichtenprogramm des Schuldver-
héltnisses, vorliegen. Nach § 311 II BGB finden die Pflich-
ten des § 241 II BGB Anwendung. Indem P auf den
Ol-Pfiitzen ausrutscht und sich verletzt, wird sein Rechts-
gut der korperlichen Unversehrtheit wesentlich beeintréach-
tigt. Somit liegt eine Pflichtverletzung vor.

II1. Vertretenmiissen

Diese Pflichtverletzung miisste zu vertreten sein. Nach
§ 276 1 BGB sind Vorsatz und Fahrlissigkeit zu vertreten.
A hat die Kontrolle der Geschaftsraume an M abgegeben.
Moglicherweise muss er dessen Fahrldssigkeit nach
§ 278 1 BGB verantworten.

1. Schuldverhiltnis

Zwischen P und A liegt ein Schuldverhiltnis vor.

2. Erfiillungsgehilfe

M miisste Erfiillungsgehilfe, also eine Person, die mit Wis-
sen und Wollen im Pflichtenkreis des Schuldners zur Erfiil-
lung seiner Pflichten eingesetzt wird, sein. Indem M die
Geschéftsrdume kontrollieren und Schutzpflichtverletzun-
gen vorbeugen soll, ist er auch Erfiillungsgehilfe.
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3. In Erfiillung der Verbindlichkeit

Indem M nicht bei Gelegenheit, sondern in seinem Ar-
beitsalltag handelte, ist er auch in Erfiillung der Verbind-
lichkeit tétig.

4. Pflichtwidriges Vertretenmiissen

A miisste sich das Handeln des M zurechnen lassen. M
unterlisst es, die Ol-Pfiitzen zu entdecken und zu beseiti-
gen. Hitte A dies an der Stelle des M getan, ldge hier eine
Pflichtverletzung vor, die zu vertreten wire. Somit muss
sich A die Fahrldssigkeit des M zurechnen lassen.

5. Zwischenergebnis

A hat die Fahrléssigkeit des M nach § 278 1 BGB zu ver-
antworten.

IV. Kausaler Schaden

Ein kausaler Schaden, also die unfreiwillige Einbulle an
materiellen oder immateriellen Giitern, miisste vorliegen.
P verletzt sich. Grundsitzlich verlangt § 249 1 BGB Natu-
ralrestitution. Jedoch kann P nach § 249 11 1 BGB auch
Behandlungskosten fordern. Infolge der Beeintrachtigung
der korperlichen Integritdt und der Gesundheit kann auch
Schmerzensgeld nach § 253 11 BGB gefordert werden. Der
Schaden ist auch kausal auf die Pflichtverletzung zuriick-
zufiihren, die auf der Fahrlédssigkeit des M beruht.

V. Zwischenergebnis

P hat den entsprechenden Anspruch.

B. Anspruch aus § 831 I BGB

P konnte ebenfalls einen Anspruch aus § 831 I BGB haben.

I. Verrichtungsgehilfe

M miisste Verrichtungsgehilfe gewesen sein. Darunter
versteht man eine Person, die dem Geschéftsherrn unterge-
gliedert ist, dessen Weisungen befolgt und in Ausfithrung
seiner Verrichtungen mit Wissen und Wollen eingesetzt ist.
Als Mitarbeiter stellt M einen solchen dar.

I1. Widerrechtliche Schiadigungshandlung

M miisste eine widerrechtliche Schadigungshandlung vor-
genommen haben. In Frage kommt der Tatbestand des
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§ 823 1 BGB. Indem der M es unterlisst, die Ol-Pfiitzen
aufzuwischen, rutscht der P auf diesen aus und verletzt
sich. Ein Unterlassen wirkt nur dann haftungsbegriindend,
sofern eine Pflicht zum Téatigwerden besteht, welche sich
hier aus seinem Beruf und der Aufgabenverteilung ergibt.
Infolge dessen erleidet P einen Schaden, der kausal auf das
Unterlassen zuriickzufiihren sowie nicht gerechtfertigt ist.
Somit liegt die widerrechtliche Schadigungshandlung vor.

I1I. In Ausfithrung der Verrichtung
Die widerrechtliche Schiadigungshandlung wurde auch in

Ausfiihrung der Verrichtung, also im Arbeitsalltag und
nicht bei Gelegenheit getan.

IV. Schaden

Auch hier liegt der kausale Schaden vor.

V. Kausalitit

Die Kausalitdt zwischen widerrechtlicher Schiadigungs-
handlung, Rechtsgutverletzung und Schaden ist gegeben.

VI. Kein Ausschluss

Moglicherweise kann sich A jedoch exkulpieren,
§ 831 2 BGB. Dies wire der Fall, wenn er bei der Auswahl
und Kontrolle des M, die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
eingehalten hatte. A hat M sorgfiltig ausgesucht, eingewie-
sen und regelmafig kontrolliert, ohne negative Feststellun-
gen machen zu miissen. Somit liegt die Exkulpation vor.

VII. Zwischenergebnis

P hat keinen Anspruch aus § 831 I BGB gegen A.

Frage 2)
A. Anspriiche auf Herausgabe

I. Anspruch aus §§ 346 1, 11, 323 I BGB

B konnte gegen S einen Anspruch auf Wertersatz und Nut-
zungsersatz aus §§ 346 1, 11, 323 I BGB haben.

1. Riicktrittsrecht

Ein Riicktrittsrecht konnte sich aus § 323 I BGB ergeben.

a) Gegenseitiger Kaufvertrag

Durch den Kaufvertrag iiber den Roller nach § 433 BGB
liegt ein gegenseitiger Kaufvertrag vor.

b) Nichterbringung einer filligen Leistung

B und S vereinbaren, dass monatlich je eine Kaufrate ge-
zahlt werden soll, sodass auch monatlich Félligkeit eintritt.
Jedoch werden die Kaufraten fiir August und September
bei Falligkeit nicht gezahlt. Somit liegt eine Nichtleistung
bei Falligkeit vor.

¢) Erfolgslose Nachfristsetzung

Eine erfolgslose Nachfristsetzung miisste vorliegen. Eine
Fristsetzung ist die Aufforderung bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt zu zahlen. Erfolglos ist diese, sofern die Leistung
trotzdem nicht erbracht wurde. B sendete mehrere Zah-
lungsaufforderungen. Mangels Sachverhaltsangaben ist
nicht ersichtlich, ob diese einen Termin enthalten, also eine
Frist darstellen. Unbeschadet davon erklért S, dass er nicht
zahlen werde, sodass der Schuldner nach § 323 II Nr. 1 BGB
die Leistung ernsthaft und endgiiltig verweigert und die
Fristsetzung entbehrlich ist.

d) Kein Ausschluss
Ein Ausschluss des Riicktrittsrechts ist nicht ersichtlich.
e) Zwischenergebnis

Das Riicktrittsrecht nach § 323 1 BGB liegt vor.

2. Riicktrittserklirung

Laut Sachverhalt
§ 349 BGB.

erfolgt die Riicktrittserklarung,

3. Inhalt und Umfang des Riicktritts

Nach § 346 1 BGB sind empfangene Leistungen zuriickzu-
gewihren. Infrage kdme also die Herausgabe des Rollers.
Moglicherweise ist stattdessen aber Wertersatz zu leisten.
Nach § 346 11 Nr. 3 BGB miisste dies der Fall sein, sofern
sich der Gegenstand verschlechtert hat. Mit einem Spiegel
weniger und Kratzern liegt eine Verschlechterung vor.
Diese konnte jedoch unerheblich sein, sofern sie durch
bestimmungemaifBe Ingebrauchnahme entstanden ist,
§ 346 11 1 Nr. 3 Hs. 2 BGB. Zu der bestimmungsgemaf3en
Ingebrauchnahme zéhlt zwar das Fahren, aber nicht die
Beschddigung beim Fahren. Mithin ist Wertersatz zu leis-
ten.

Die Pflicht zum Wertersatz konnte aber entfallen sein. Dies
konnte auf § 346 111 1 Nr. 3 BGB beruhen. In § 323 BGB
liegt ein gesetzliches Riicktrittsrecht vor. Moglicherweise
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ist die Verschlechterung eingetreten, obwohl die Sorgfalt in
eigenen Angelegenheiten nach § 277 BGB eingehalten
wurde. S geht vielfach etwas nachlédssig mit Sachen um,
sodass es sich hier grundsétzlich um seine Sorgfalt handelt.
Jedoch ist S nach der Riicktrittserklarung bekannt, dass er
sorgféltig mit der Sache umzugehen hat. Somit ist der
Mafstab des § 276 BGB anzulegen. Indem S fahrléssig
handelt, entfillt die Pflicht zum Wertersatz nicht.

4. Kein Ausschluss

Ausschlussgriinde sind nicht ersichtlich.

5. Zwischenergebnis

B kann nach § 346 1, 11, 323 BGB dic Herausgabe nicht
verlangen.

I1. Anspruch aus § 985 BGB

Moglicherweise kann B von S die Herausgabe nach
§ 985 BGB verlangen.

1. Eigentiimer

Dafiir miisste B Eigentiimer sein.

a) Urspriinglicher Eigentiimer

Der urspriingliche Eigentiimer war B, §§ 854 1, 1006 11 BGB.
b) Eigentumstibertragung, § 929 1 BGB

B konnte sein Eigentum an S iibertragen haben. B und S
einigen sich darauf, dass die Vespa bis zur vollstindigen
Kaufpreiszahlung im Eigentum des B bleibt. Mithin liegt
eine dingliche Einigung unter der aufschiebenden Bedin-
gung der vollstandigen Kaufpreiszahlung vor, § 158 I BGB.
Diese ist nicht erfiillt, sodass keine Einigung vorliegt.

c) Zwischenergebnis

B ist Eigentiimer.
2. Besitzer

Indem S die tatsdchliche Sachherrschaft iiber die Vespa
innehat, ist er nach § 854 I BGB auch Besitzer.
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3. Recht zum Besitz

S diirfte kein Recht zum Besitz haben. Ein solches konnte
sich aus einem wirksamen Kaufvertrag zwischen den Par-
teien ergeben, § 433 BGB. So wurde vereinbart, dass die
Vespa im Besitz des S bleiben kann. Jedoch ist B inzwi-
schen von dem Kaufvertrag zuriickgetreten. Damit wandelt
sich das urspriingliche Schuldverhaltnis in ein Riickge-
wihrschuldverhéltnis um, sodass die urspriinglichen Rech-
te und Pflichten erléschen. So auch das Recht zum Besitz.
Mithin liegt kein solches Recht zum Besitz vor.

4. Zwischenergebnis

B hat gegen S einen Anspruch auf Herausgabe aus
§ 985 BGB.

I11. Anspruch aus § 861 I BGB

B konnte gegen S einen Anspruch nach § 861 I BGB auf
Herausgabe der Vespa haben.

1. Urspriinglicher Besitzer

Der urspriingliche Besitzer des Mofas war B, § 854 I BGB.
Ein mogliches Besitzmittlungsverhdltnis mit S erlischt mit
dem Riicktritt.

2. Besitzentzug durch verbotene Eigenmacht

Der Besitzentzug beschreibt den dauerhaften und vollstan-
digen Ausschluss von der tatsdchlichen Sachherrschaft.
Dieser miisste ohne Willen des B geschehen sein. S erhélt
mit der ,,Ubergabe* die tatsichliche Sachherrschaft iiber
den Roller. Diese tatsachliche Sachherrschaft wird als be-
rechtigter Fremdbesitz ausgeiibt. Hierin liegt ein Besitz-
mittlungsverhéltnis. S wurde der Besitz auch mit Willen
verschafft. Jedoch gibt er S den Roller nach dem Riicktritt
nicht zuriick. Damit schwingt er sich zum unberechtigten
Eigenbesitzer auf. Eine erneute Besitzergreifung ohne
Willen liegt vor. Mithin wurde verbotene Eigenmacht nach
§ 858 I BGB angewendet.

3. Fehlerhafter Besitz

Der S ist auch fehlerhafter Besitzer.

4. Kein Ausschluss

Ein Ausschlussgrund liegt nicht vor.
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5. Zwischenergebnis

B hat einen Anspruch gegen S nach § 861 BGB.

IV. Anspruch auf Herausgabe aus
§ 1007 I BGB

Der B konnte gegen S einen Anspruch auf Herausgabe des
Rollers nach § 1007 I BGB haben. Der B war friitherer
Besitzer, der S ist es jetzt. Bei dem Aufschwingen wusste
S von seinem fehlerhaften Recht zum Besitz, war also in
nicht in gutem Glauben. Ein Ausschluss liegt nicht vor.
Somit ist der Anspruch gegeben.

V. Anspruch aus Herausgabe aus
§ 1007 I1 BGB

Mangels guten Glaubens beim Aufschwingen liegt ein
solcher Anspruch nicht vor.

VI. Anspruch aus §§ 823 1, 249 I BGB

B konnte einen Anspruch auf Herausgabe nach
§§ 823 1, 249 I BGB haben.

1. Rechtsgutsverletzung

B ist Eigentiimer des Rollers. Nach dem Riicktritt behdlt S
diesen. Damit schlieit er ihn fiir eine unvorhersehbare
Dauer von jeder Nutzungsmdglichkeit an der tatsdchlichen
Sachherrschaft aus. Eine Rechtsgutsverletzung bezogen
auf das Eigentum liegt vor.

2. Kausale Handlung

Indem S weiter mit dem Roller fahrt, handelt er, was auch
fiir die Eigentumsverletzung kausal ist.

3. Rechtswidrigkeit

Rechtsfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich.

4. Schaden

Der Schaden liegt im Ausschluss von dem Eigentum an
dem Roller. Durch Herausgabe des Rollers nach
§ 249 1 BGB konnte dieser Schaden behoben werden.

5. Verschulden

S handelte vorsitzlich, sodass sein Verschulden vorliegt,
§ 276 BGB.

6. Kausalitiit

Auch die haftungsbegriindende Kausalitdt ist gegeben.

7. Zwischenergebnis

S hat einen Anspruch auf Naturalrestitution, damit auf
Herausgabe nach §§ 823 1, 249 I BGB.

VII. Anspruch aus § 812 1 2 Alt. 1 BGB

B konnte einen Anspruch auf Herausgabe des Rollers ge-
gen S aus § 812 1 2 Alt. 1 BGB haben. Durch die bewusste
und zweckgerichtete Handlung des B, hat der S den Besitz
an dem Roller erlangt. Geleistet wurde aufgrund eines
Kaufvertrags, der infolge eines Riicktritts weggefallen ist.
Ein Ausschlussgrund liegt nicht vor. Somit ist der Roller
nach §§ 812 12 Alt. 1, 818 I BGB herauszugeben.

B. Anspriiche auf Schadensersatz

I. Anspruch aus §§ 989, 990 I BGB

B konnte gegen S einen Anspruch auf Schadensersatz aus
§§ 989, 990 I BGB haben.

1. Vindikationslage

Eine Vindikationslage zum Zeitpunkt der Schadigung liegt
VOr.

2. Verschlechterung

Infolge der Schiden hat sich die Sache verschlechtert.

3. Bosglaubigkeit

Weiterhin miisste B bei Besitzerwerb bosglaubig gewesen
sein, § 990 I 1 BGB. Die Bosglidubigkeit bestimmt sich
nach § 932 II BGB. Bei erstmaligem Besitzerwerb war S
jedoch nicht bosglaubig. Er konnte aber nach § 99012 BGB
spéter bosglaubig geworden sein. Ab dem Herausgabever-
langen weiB er, dass er nicht zum Besitz berechtigt ist, wird
damit also bosglaubig.
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4. Schaden

In der Verschlechterung der Sachsubstanz des Rollers liegt
ein Schaden.

5. Zwischenergebnis

Der Anspruch aus §§ 989, 990 1 2 BGB ist gegeben.

I1. Anspruch aus § 823 I BGB

B konnte einen Anspruch aus § 823 I BGB haben.

1. Rechtsgutsverletzung durch kausale,
rechtswidrige Handlung

Indem dem Roller ein Spiegel abgefahren wird und Kratzer
am Lack entstehen, wird die Sachsubstanz wesentlich be-
eintrichtigt und damit das Eigentum des B verletzt. Dies
geschiecht dadurch, dass S weiter mit dem Gerét féhrt.
Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich.

2. Verschulden

Die Schaden werden durch leichte Fahrlassigkeit herbeige-
fiihrt, sind also nach § 276 BGB zu vertreten.

3. Schaden und Kausalitit

Dadurch entsteht ein Schaden an der Sache, der nach
§§ 249 1, 251 1 BGB zu ersetzen ist. Dieser Schaden ist
auch kausal.

4. Anwendbarkeit des § 823 I BGB

Fraglich ist, ob § 823 I BGB iiberhaupt angewendet werden
darf. So greift eigentlich die Sperrwirkung des
§ 993 I a. E. BGB. Moglicherweise normiert § 992 BGB
jedoch eine Ausnahme. Durch das Aufschwingen wurde
unmittelbarer Eigenbesitz durch verbotene Eigenmacht
erlangt. Somit ist § 823 BGB nach § 992 BGB anwendbar.

III. Anspruch aus §§ 823 I1, 858 BGB

Indem es sich bei § 858 BGB um ein Schutzgesetz im Sin-
ne des Art. 2 EGBGB handelt, gegen welches verstoflen
wurde, ist ein entsprechender Anspruch gegeben.
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C. Anspriiche auf Nutzungsersatz
I. Anspruch aus §§ 346 1, 100 Var. 3, 232 BGB

B konnte gegen S einen Anspruch auf Nutzungsersatz ha-
ben, §§ 346 1, 100 Var. 3, 232 BGB.

1. Wirksamer Riicktritt

Ein wirksamer Riicktritt liegt vor.

2. Nutzungen

Nutzungen bestimmen sich nach § 100 BGB. Dazu zihlen
nach § 100 Var. 3 BGB auch die Vorteile, die der Gebrauch
der Sache mit sich zieht. Durch den Gebrauch des Motor-
rads wurde es dem S erspart, sich ein anderes zu kaufen.
Somit sind Nutzungen vor dem Riicktritt zu ersetzen. Auch
nach dem Riicktritt weil er, dass er den Roller nicht mehr
nutzen darf, sodass er diese Nutzungen zu ersetzen hat.

3. Zwischenergebnis

Der Anspruch liegt vor.

I1. Anspruch aus §§ 987,990 I BGB

B konnte gegen S einen Anspruch auf Herausgabe der
Nutzungen nach Riicktrittsverlangen aus §§ 987,990 I BGB
haben.

Die Vindikationslage und die Kenntnis des fehlenden
Rechts zum Besitz liegen ab dem Riicktrittsverlangen vor.
Auch danach wird noch vorsitzlich mit dem Roller weiter-
gefahren, sodass Nutzungen gezogen werden, die zu erset-
zen sind. Damit ist der Anspruch gegeben.

II1. Anspruch aus § 988 BGB analog

B konnte gegen S einen Anspruch auf Herausgabe der
Nutzung nach Riicktrittsverlagen aus § 988 BGB analog
haben.

Eine analoge Anwendung wird filir den rechtsgrundlosen
Besitz diskutiert. Dieser steht mangels Entgeltzahlung dem
unentgeltlichen Besitzer oft gleich. Hier hat S jedoch Raten
gezahlt, sodass eine analoge Anwendung ausscheidet.

IV. Anspruch aus § 812 1 2 Alt. 1 BGB

Ein Anspruch aus § 812 1 2 Alt. 1 BGB scheidet wegen der
Sperrwirkung des § 993 I a.E. BGB aus. Diese gilt auch fiir
den (spater) unredlichen Besitzer, da das BGB in
§§ 990 11, 992 BGB Ausnahmen normiert.
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Zwischenpriifungsklausur im Strafrecht WiSe

2023/24

Enrico Winands, Bonn

Der vom Verfasser gewdhlte Losungsweg stellt nur eine
von mehreren Losungsalternativen dar und bietet keine
Gewdhr einer identischen Bewertung. Im Ubrigen wird
darauf hingewiesen, dass auch eine mit ,,gut* oder ,,sehr
gut” bewertete Klausur nicht zwingend fehlerfrei sein
muss. Die nachfolgende Klausur wurde als Abschlussklau-
sur im Rahmen der Vorlesung Zwischenpriifung Strafrecht
bei Dr. Thomas Grosse-Wilde im Wintersemester 2023/24
geschrieben und mit ,,gut* (15 Punkten) bewertet.

Sachverhalt

F ist von threm Ehemann M verlassen worden und kann
nicht akzeptieren, dass dieser nun nicht mehr ihr ,,gehort™.
Als dieser nach einem Verkehrsunfall bewusstlos ins Kran-
kenhaus eingeliefert wird und iiber mehrere Wochen im
Koma liegt, sieht F eine Chance, sich an M zu richen. Um
an ein todlich wirkendes Medikament zu kommen, wendet
sie sich an ihre Schwester S, die Beziehungen zum
Schwarzmarkt pflegt. Ein paar Wochen zuvor hatte F den
geliebten Hund der S davor gerettet, iiberfahren zu werden,
sodass S der F den Gefallen nicht abschlagen kann. Ob-
wohl sie von den Rachegeliisten der F und ihren Plidnen
beziiglich M weil}, besorgt S ihr aus Loyalitdt das Medika-
ment.

Beim néichsten Krankenhausbesuch injiziert F dem M, als
sie mit diesem alleine im Raum ist und sich auf der Station
auch kein Krankenhauspersonal mehr aufhélt, das inner-
halb der nédchsten Stunden todlich wirkende Medikament.
Als sie kurz darauf das Krankenhaus verlasst und im Park-
haus der Krankenschwester K begegnet, iiberkommen sie
starke Schuldgefiihle. Sie bittet die K, bei M ,,doch mal
nach dem Rechten zu sehen®. K priift daraufhin sorgfaltig
die Werte des M und entdeckt die Unstimmigkeiten auf-
grund des Medikaments. Sie kann sofort Rettungsmafinah-
men einleiten und M iiberlebt.

Strafbarkeit von F und S nach dem StGB?

Strafbarkeit der F
A. Versuchter Mord

F konnte sich wegen versuchten Mordes an M geméal3 §§ 212
Abs. 1,211 Abs. 1, Abs. 2 Var. 5, Var. 6, 22, 23 Abs. 1 StGB

strafbar gemacht haben, indem sie M das Medikament inji-
ziert hat.

I. Vorpriifung

M ist noch am Leben, weshalb eine Vollendungsstraf-
barkeit ausscheidet. Zudem handelt es sich beim Mord
um ein Verbrechen, bei welchem der Versuch nach
§ 23 Abs. 1 StGB grundsitzlich strafbar ist.

II. Tatentschluss

Zunéchst misste F einen Tatentschluss beziiglich der Be-
gehung der Tat haben. Demnach benétigt er Vorsatz
(§ 15 StGB) in Bezug auf den Eintritt des Erfolgs, die
Kausalitét und objektive Zurechnung, mogliche tatbezoge-
ne Mordmerkmale und taterbezogene Mordmerkmale.
Zum Zeitpunkt der Injektion des Medikaments wollte F
den M mit diesem t6ten. Dies auch in kausaler und objektiv
zurechenbarer Weise.

1. Heimtiicke

Fraglich ist allerdings, ob er diesen Totungsversuch auch
heimtiickisch durchfiihren wollte. Heimtiicke ist das be-
wusste Ausnutzen der Wehrlosigkeit in Folge der Arglosig-
keit des Opfers. Dieses Mordmerkmal muss zudem restrik-
tiv ausgelegt werden.

a) Arglosigkeit

Arglosigkeit bedeutet, dass sich das Opfer keines Angriffs
versieht. Dafiir miisste M jedoch in seinem bewusstlosen
und komatosen Zustand Argwohn bilden konnen. Fiir die
Arglosigkeit eines Bewusstlosen spricht, dass man ihn mit
einem Schlafenden vergleichen kann, der regelméafBig arg-
los ist. Auf der anderen Seite muss auch dieser Begriff re-
striktiv ausgelegt werden. Eine Person hat sich unfreiwillig
in solch einen Zustand gebracht und kann nicht selbst
entscheiden, wann sie aus diesem Zustand erwacht. Des-
wegen wire es unbillig Bewusstlose mit Schlafenden zu
vergleichen und die Arglosigkeit anzunehmen.

StupiuM
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b) Zwischenergebnis

F handelte somit nicht heimtiickisch und auch andere tat-
bezogenen Mordmerkmale kommen nicht in Betracht.

2. Niedrige Beweggriinde

Jedoch konnte F tiaterbezogene Mordmerkmale, also wel-
che der ersten und dritten Gruppe verwirklicht haben. In
Betracht kommen die sonstigen niedrigen Beweggriinde.
Solche liegen vor, wenn das Denken des Téters auf sittlich
niedrigster Stufe ist und man dies als Durchschnittsperson
nicht nachvollziehen kann. Vorliegend mochte F den M
toten, weil sie von diesem verlassen wurde und es nicht
akzeptieren kann, dass dieser nicht mehr ihr gehort. Dieses
Motiv fiir den Totungsversuch entspricht krankhafter Ei-
fersucht und ist sittlich gesehen auf unterster Stufe. Somit
handelt F aus niedrigen Beweggriinden und hat diesbeziig-
lich auch Vorsatz.

3. Ergebnis

F hatte somit Tatentschluss.

II1I. Unmittelbares Ansetzen

Zu diesem Tatentschluss miisste F auch unmittelbar ange-
setzt haben. Der Téter hat unmittelbar angesetzt, wenn er
die Schwelle zum ,,Jetzt geht’s los* {iberschritten hat und
keine wesentlichen Zwischenakte mehr nétig sind. Hier hat
F dem M das Medikament sogar schon injiziert, weshalb
ab diesem Zeitpunkt nur noch auf das Wirken des Medika-
ments gewartet werden muss. F hat demnach auch unmit-
telbar angesetzt.

IV. Rechtswidrigkeit und Schuld

Bei F sind keine Rechtfertigungs- oder Schuldausschlie-
Bungsgriinde ersichtlich, weshalb sie sowohl rechtswidrig,
als auch schuldhaft handelte.

V. Riicktritt

Durch das Informieren der Krankenschwester K, konnte F
allerdings nach § 24 Abs. 1 S. 1 StGB strafbefreiend zu-
riickgetreten sein.

Dafiir darf kein Fehlschlag vorliegen und F miisste eine
taugliche Riicktrittsleistung durchgefiihrt haben, welche
sich aus der Abgrenzung zwischen einem beendeten und
unbeendeten Versuch ergibt.

StupIUM

1. Kein Fehlschlag

Zunéchst diirfte es sich bei dem Versuch nicht um einen
Fehlschlag handeln. Ein solcher liegt vor, wenn es aus der
Téterperspektive unmoglich erscheint, dass sich der tatbe-
standliche Erfolg noch realisiert. Laut dem Sachverhalt
hétte das Medikament in den nichsten Stunden seine tod-
liche Wirkung entfaltet, was die F auch wusste. Der Ver-
such ist somit nicht fehlgeschlagen.

2. Beendeter oder unbeendeter Versuch

Als néchstes ist die Abgrenzung zwischen einem beendeten
und einem unbeendeten Versuch zu treffen. Ein beendeter
Versuch liegt vor, wenn alles Mogliche dafiir getan wurde,
dass der Erfolg eintritt. Beim unbeendeten Versuch ist es
eben so, dass noch nicht alles zur Tatbestandsrealisierung
getan wurde. F geht richtigerweise davon aus, dass die
verabreichte Menge des Medikaments todlich wirkt. Der
Versuch ist somit beendet.

3. Taugliche Riicktrittsleistung

Bei einem beendeten Versuch sind die Anforderungen an
die Riicktrittsleistung hoher. Der Téter muss hier freiwillig
die Vollendung der Tat verhindern. F bittet die K, bei M
doch mal nach dem Rechten zu sehen. Durch diese Bitte
kam es zwar schlussendlich dazu, dass M gerettet wurde,
fraglich ist allerdings, ob dies geniigt. Dafiir spricht eben,
dass M am Ende durch die Bitte der F noch gerettet werden
konnte. Dagegen spricht allerdings, dass F doch nicht von
einem Zufall profitieren kann. Erst aufgrunddessen, dass
sie K gesehen hat, iiberkamen sie die Schuldgefiihle. Hatte
F die K nicht getroffen, wire M wohl gestorben. Zudem
bittet F die K nur darum, nach M zu schauen und sagt ihr
nicht, dass sie thm ein Medikament injiziert hat. Es hitte
also genauso gut sein konnen, dass K nicht nach dem M
schaut. Und nur, weil sie es sorgfiltig tut und dabei die
Unstimmigkeiten entdeckt, sollte F davon nicht profitieren.
Die Riicktrittsleistung ist folglich nicht ausreichend.

4. Zwischenergebnis

F ist somit nicht strafbefreiend zuriickgetreten.

VI. Ergebnis

F hat sich somit durch die Injektion des Medikaments we-
gen versuchten Mordes aus sonstigen niedrigen Beweg-
griinden strafbar gemacht.
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B. Gefihrliche Korperverletzung

Durch dieselbe Handlung kénnte sich F zudem wegen einer
gefdhrlichen Korperverletzung nach §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1
Nr. 1, Nr. 3, Nr. 5 StGB strafbar gemacht haben

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand

Hierfiir miisste zunéchst der objektive Tatbestand erfiillt
worden sein.

a) Erfolg des Grunddelikts

F miisste den M einer korperlichen Misshandlung oder ei-
ner Gesundheitsschddigung unterzogen haben.

Eine korperliche Misshandlung ist jede iible, unangemes-
sene Behandlung, die das korperliche Wohlbefinden mehr
als nur ein wenig verschlechtert. Durch die Verabreichung
des Gifts wurden zumindest kurzfristig die Werte des M
verdndert, was eine korperliche Misshandlung darstellt.
Ferner konnte es sich um eine Gesundheitsschadigung
handeln, die das Hervorrufen oder Steigern eines patholo-
gischen, demnach eines heilungsbediirftigen Zustands,
voraussetzt. Dadurch, dass Rettungsmafinahmen eingelei-
tet werden miissen, handelt es sich um einen vom Normal-
zustand abweichenden Zustand und somit auch um eine
Gesundheitsschadigung.

b) Kausalitdt und objektive Zurechnung

Eine Handlung ist kausal fiir den Erfolgseintritt, wenn sie
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg in
seiner konkreten Gestalt entfiele. Ohne die Injektion wére
es nicht zum Erfolg gekommen. Andererseits ist die Hand-
lung objektiv zurechenbar, wenn durch sie eine rechtlich
missbilligte Gefahr geschaffen wurde, die sich im Erfolg
realisiert hat. Jemandem ein todliches Medikament zu inji-
zieren ist rechtlich missbilligt, was sich auch im Erfolg
realisiert hat. Die Handlung der F war somit kausal und
objektiv zurechenbar.

¢) Erfolg der Qualifikation

Bei dem Medikament konnte es sich um ein Gift handeln.
Ein Gift ist jeder organische oder anorganische Stoff, wel-
cher erhebliche gesundheitliche Schiaden hervorrufen kann.
Das Medikament ist todlich. Zumindest handelt es sich um
einen gesundheitsschéddlichen Stoff.

Ebenso kénnte es sich um einen hinterlistigen Uberfall
handeln. Die Heimtiicke beim Mord wurde eben verneint,
weshalb auch der hinterlistige Uberfall verneint werden
muss.

Allerdings konnte es sich noch um eine das Leben geféhr-
dende Behandlung handeln. Das Medikament wére im
vorliegenden Fall todlich gewesen, weshalb der Streit da-

hinstehen kann, ob die Lebensgefahr abstrakt oder konkret
sein muss.

2. Subjektiver Tatbestand

F miisste diesbeziiglich auch Vorsatz nach § 15 StGB ge-
habt haben. Dies liegt vor, wenn er mit Wissen und Wollen
zur Tatbestandsrealisierung gehandelt hat. Sowohl in Be-
zug auf das Grunddelikt, als auch auf die Qualifikation
handelte er mit Wissen und Wollen. Vorsatz liegt vor.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld

F handelte rechtswidrig und schuldhaft.

I11. Ergebnis

F hat sich somit auch wegen einer vollendeten gefahrlichen
Korperverletzung strafbar gemacht.

Um das Unrecht klarzustellen, stehen der versuchte Mord
und die vollendete gefahrliche Korperverletzung in Tatein-
heit.

Strafbarkeit der S

A. Beihilfe zum versuchten Totschlag

S konnte sich wegen Beihilfe zum versuchten Totschlag an
M strafbar gemacht haben, indem sie F das Medikament
besorgt hat (§§ 212 Abs. 1, 22,23 Abs. 1,27 Abs. 1 StGB).
I. Vorpriifung

Hierfiir bedarf es zundchst einer vorsatzlich begangenen
Haupttat. In Betracht kommt der versuchte Totschlag. Die-

ser wurde vorsitzlich und rechtswidrig begangen. Eine
passende Haupttat liegt vor.

II. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

S miisste den objektiven Tatbestand der Beihilfe erfiillt
haben. Hierfiir miisste sie F Hilfe geleistet haben und dies
miisste auch kausal und objektiv zurechenbar gewesen
sein.

a) Hilfe leisten

Hilfe leisten im Sinne des § 27 Abs. 1 StGB bedeutet, dass

die Haupttat durch die Handlung der S erleichtert worden
ist. Zunéchst ist jedoch noch von der Mittéterschaft abzu-

StupiuM
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grenzen. S wollte F jedoch nur einen Gefallen tun und gar
nicht als Mittéiterin auftreten. Durch das Besorgen der
Medikamente wurde die Tat der F auf jeden Fall erleichtert.
Zwar hitte sie auch selbst die Medikamente besorgen kon-
nen, aber durch die Beziehungen der S ging dies viel leich-
ter. Sie hat folglich der F Hilfe geleistet.

b) Kausalitdt und objektive Zurechnung

Das Handeln der S war auch kausal und objektiv zurechen-
bar.

2. Subjektiver Tatbestand

Zudem miisste S einen doppelten Gehilfenvorsatz haben.
Zum einen also auf die vorsétzliche rechtswidrige Haupttat
und zum anderen auf das Hilfe leisten.

S wusste davon, was F mit den Medikamenten vorhat und
wollte ihr durch das Besorgen der Medikamente einen
Gefallen tun. S hatte somit sowohl Vorsatz beziiglich der
Haupttat, als auch in Bezug auf das Hilfe leisten. Auch der
subjektive Tatbestand ist erfiillt.

I1I. Tatbestandsverschiebung nach § 28 StGB

Taterbezogene Mordmerkmale, also solche der ersten und
dritten Gruppe, sind besondere personliche Merkmale im
Sinne des § 28 StGB.

Welcher der beiden Absitze jedoch angewendet wird,
héngt davon ab, welcher Ansicht man folgt. Nach Ansicht
der Rechtsprechung sind die titerbezogenen Mordmerk-
male strafbarkeitsbegriindend, weshalb § 28 Abs. 1 StGB
angewendet wird. Die Literatur sicht diese Mordmerkmale
jedoch als strafbarkeitsschéirfend, beziehungsweise mil-
dernd an und wendet § 28 Abs. 2 StGB an.

1. Losung nach Ansicht der Rechtsprechung

S selbst verwirklicht kein titerbezogenes Mordmerkmal,
weil allerdings von dem der F. Da sie Vorsatz diesbeziig-
lich hat, wiirde sie nach der Ansicht der Rechtsprechung
§ 211 StGB erfiillen.

2. Losung nach Ansicht der Literatur

Um wegen Mordes verurteilt werden zu konnen, miisste S
nach Ansicht der Literatur ein eigenes Mordmerkmal ver-
wirklichen. Man koénnte auch bei ihr die sonstigen niedri-
gen Beweggriinde in Erwédgung ziehen, da sie aus Loyalitdt
zu ihrer Schwester handelt. Dies ist jedoch kein Motiv,
welches sich sittlich gesehen auf niedrigster Stufe befindet,
weshalb sie kein Mordmerkmal selbst verwirklicht und
somit nur nach § 212 StGB bestraft werden konnte.

StupIUM

3. Streitentscheid

Beide Ansichten kommen zu verschiedenen Ergebnissen,
weshalb ein Streitentscheid notwendig ist. Ankniipfungs-
punkt der beiden Ansichten ist die Stellung des Mordes
zum Totschlag. Die Rechtsprechung betrachtet die beiden
Straftatbestdnde separat voneinander. Die Literatur hinge-
gen sicht im Mord eine Qualifikation zum Totschlag.

Fiir die Ansicht der Rechtsprechung spricht zum einen der
Wortlaut der beiden Paragraphen. Beim Mord wird explizit
vom Morder und beim Totschlag explizit vom Totschldger
gesprochen. Dazu kommt, dass der Mord vor dem Tot-
schlag steht und es uniiblich ist, dass die Qualifikation vor
dem Grunddelikt steht. Gegen dieses Argument spricht
jedoch gleich, dass dies nicht die Regel ist. Schaut man auf
die Vermogensdelikte erkennt man, dass der Raub vor der
Erpressung steht. Hier ist anerkannt, dass der Raub eine
Qualifikation, beziehungsweise lex specialis gegeniiber der
Erpressung ist und dennoch vor ihr steht. Betrachtet man
ansonsten den Wortlaut der beiden Paragraphen, so erkennt
man, dass sich dieser sehr stark dhnelt, bis auf die Mord-
merkmale, die wiederum die zusétzlichen Anforderungen
einer Qualifikation darstellen. Auch ist zu beachten, dass
die Rechtsprechung durch ihre Ansicht teilweise zu un-
stimmigen Ergebnissen gelangt. Von der Systematik her ist
jedoch auch zu sehen, dass der Mord vor dem Totschlag
steht, um eben diesen besonderen Unrechtsgehalt des Mor-
des zu verdeutlichen. Historisch ist auch noch die Entste-
hungszeit des Mordes zu beachten, da es sich um einen
Paragraphen handelt, der zur Zeit des NS-Regimes ge-
schaffen wurde. Es sprechen mehr und bessere Argumente
fiir die Ansicht der Literatur, weshalb dieser gefolgt wird.

4. Zwischenergebnis
Der Ansicht der Literatur wird gefolgt. Aus diesem Grund
ist § 28 Abs. 2 StGB anzuwenden. Dadurch, dass S aber

selbst keine tdterbezogenen Mordmerkmale verwirklicht,
bleibt es bei der Bestrafung nach § 212 StGB.

IV. Rechtswidrigkeit und Schuld

Auch bei S sind keine Rechtfertigungs- oder Schuldaus-
schlieBungsgriinde ersichtlich.

V. Ergebnis

S hat sich wegen Beihilfe zum versuchten Totschlag straf-
bar gemacht.
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B. Beihilfe zur vollendeten gefidhrlichen
Korperverletzung

Durch das Besorgen des Gifts konnte sich S auch wegen
Beihilfe zur vollendeten gefdhrlichen Koérperverletzung
strafbar gemacht haben, §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 1,
Nr. 5,27 Abs. 1 StGB.

I. Vorpriifung

Mit der vollendeten gefdhrlichen Korperverletzung liegt
auch hier eine vorsatzliche rechtswidrige Haupttat vor.

II. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
Das Besorgen der Medikamente stellt eine taugliche Hil-

feleistung dar und ist auch kausal und der S objektiv zure-
chenbar, siche oben.

2. Subjektiver Tatbestand

Der doppelte Gehilfenvorsatz miisste auch hier vorliegen.
Durch das Besorgen der Medikamente hatte S auf jeden
Fall Vorsatz in Bezug auf das Hilfeleisten. Der Vorsatz in
Bezug auf die vorsitzliche rechtswidrige Haupttat lag oben
vor und in jedem Toétungsvorsatz steckt auch ein Korper-
verletzungsvorsatz, weshalb ein solcher gegeben ist.

I11. Rechtswidrigkeit und Schuld

S handelte rechtswidrig und schuldhaft.

IV. Ergebnis

S ist auch wegen Beihilfe zur vollendeten geféhrlichen
Kérperverletzung strafbar.

StupiuM
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Ein Geburtstagskind mit 61 Vitern und vier
Miittern — Rechtswissenschaft in der Bonner

Kinderuni

Dr. Antonetta Stephany, Bonn*

Foto: Volker Lannert

Am 5. Februar 2024 hielt Prof. Dr. Christian Hillgruber
eine Vorlesung im Rahmen der Kinderuni der Rheinischen
Friedrich-Wilhelms-Universitdt Bonn unter dem Titel ,, Un-
ser Grundgesetz wird 75 — Herzlichen Gliickwunsch!*.
Damit stellte er sich der Herausforderung, Kindern Recht
zu erkliren, schon ein zweites Mal. Neben ihm wagten sich
dies erst zwei (ehemalige) Mitglieder der Bonner juristi-
schen Fakultdt, Professor Buchwitz fiihrte die Kinder 2014
in das Leben von Sklav:innen im alten Rom ein und Profes-
sor Verrel befasste sich mit den jungen Studierenden mit
dem Diebstahl.!

Die Autorin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin im Forschungspro-
jekt ,,Restatement of Restitution Rules* unter der Leitung von Prof.
Dr. Matthias Weller, Mag. rer. publ., MAE an der Rheinischen Fried-
rich-Wilhelms-Universitdt Bonn, Referendarin am Landgericht Bonn
und nicht zuletzt stolze Inhaberin eines Kinderuni-Diploms und nach
wie vor begeisterte Unterstiitzerin dieses Projekts.

! S. dazu Stephany, ,,Haltet den Dieb!* — Strafrecht in der Kinderuni,
BRJ 2017, 190.

FAKULTAT

17.05 Uhr, der Horsaal ist bereits gut gefiillt, aber immer
noch kommen stetig neue Studierende herein. Hillgruber
steht bereits vorne im Horsaal bereit, er beobachtet lang-
sam auf- und abgehend das Treiben. Eine ganz normale
offentlich-rechtliche Vorlesung an der juristischen Fakultat
— konnte man meinen.

Aber es gibt einige entscheidende Unterschiede: Zunéchst
einmal die Gerduschkulisse. Uberwiegend sehr helle und
hohe Stimmen fiillen den Raum, immer wieder hort man
Geléchter, es liegt eine ungewohnt freudige Erwartung in
der Luft. Zweitens bietet sich auch farblich ein abwechs-
lungsreicheres Bild als in juristischen Vorlesungen iiblich,
es ist ausgesprochen bunt, man findet in Kombination mit
allen Farben des Regenbogens auch die unterschiedlichsten
Muster und Reflexionen, von glitzernden Fahrradhelmen
bis hin zu blinkenden Rollschuhen ist alles dabei. Drittens
— und das gibt es natiirlich auch im Juridicum, gerade in
den hoheren Semestern aber doch immer seltener — ist der
Horsaal mittlerweile, es ist jetzt 17.14 Uhr, wirklich voll
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besetzt. Und wir befinden uns im Wolfgang-Paul-Horsaal,
einem der ganz grof3en Horséle der Uni Bonn. Einige sind
mittlerweile vielleicht darauf gekommen: Wir befinden uns
in der Kinderuni der Uni Bonn.

Zehn Sekunden bevor es losgeht, passiert erneut etwas im
Vergleich zu normalen Vorlesungen vollig Unerwartetes:
Aus dem Stimmengewirr hebt sich ein lauter Chor, begeis-
tert wird von zehn heruntergezahlt. Und dann ist es soweit,
17 Uhr c.t., die Vorlesung beginnt unter lautem Jubel. Der
Jubel passt dabei aber auch zum Thema, denn hier wird
heute gefeiert: Das Grundgesetz wird 75 Jahre alt! Doch
was ist das eigentlich, das Grundgesetz? Die Antwort ken-
nen Sie, die Leser:innenschaft des Bonner Rechtsjournals
sicher — aber wie erkldrt man das Grundgesetz Kindern?
Dieser Aufgabe stellt sich Hillgruber in dieser Vorlesung
der Kinderuni und es geht los mit einer kleinen Zeitreise.
Er zeigt ein Bild des Hauptgebdudes der Universitidt Bonn
heute und dann ein Bild des Hauptgebéudes vor 80 Jahren,
zerstort nach einem Bombenangriff. Ein bestiirztes ,,Oh*
zieht durch den Horsaal. Wie auch Hillgruber bemerkt,
scheinen die Kinder aufgrund aktueller Kriege mit entspre-
chenden Bildern vertraut zu sein. ,,Das war damals wirk-
lich eine schreckliche Zeit*“, bestatigt Hillgruber. Anschlie-
Bend berichtet er vom Kriegsende und der Aufgabe, die die
westdeutschen Lander von den Siegerméchten spiter auf-
getragen bekamen: Die Schaffung einer Verfassung. Denn
jede Gemeinschaft brauche Regeln, die das Zusammenle-
ben organisieren. Wie in der Familie zu Hause — und eben
erst Recht in einem ganzen Land, erfahren die Kinder.

Ein neues Foto begeistert die Kinder: Der Innenraum des
Museum Konigs mit Savannenlandschaft inklusive der
darinstehenden Tiere wird gezeigt, der den jungen Studie-
renden gut bekannt zu sein scheint. Hillgruber berichtet,
wie diese Tiere weggerdumt wurden und sich dort 61 Mén-
ner und vier Frauen getroffen haben, um zu iiberlegen, wie
das zerstorte Deutschland nach dem Krieg wieder aufge-
baut werden und wie man Deutschland wieder eine gute
Ordnung geben konne. Dafiir brauchten sie neun Monate
— und dann war das Grundgesetz geboren. Mit 61 Vitern
und vier Miittern und zwar hier in Bonn, wie Hillgruber
feststellt. ,,Frankfurter Wiirstchen, Dresdner Christstollen
— und das Bonner Grundgesetz, wir miissen daraus eine
Marke machen!*, fordert er die Kinder auf.

Weiter geht es damit, was eigentlich drin steht in diesem
Grundgesetz. Hillgruber gibt den Kindern einen kurzen
Abriss der verschiedenen Kapitel und kommt dann auf die
Grundrechte zu sprechen: ,,Das sind Rechte fiir uns alle! Es
kommt nicht darauf an, wie jung oder alt wir sind, ob reich
oder arm. Welchen Glauben wir haben, ob wir tiberhaupt
einen Glauben haben. Ob Klein, ob Grof3, ob Jung, ob Alt
— alle konnen sich darauf berufen!* Es folgt ein Einblick in
einige der Grundrechte, das Allgemeine Personlichkeits-
recht, die Religionsfreiheit, die Meinungsfreiheit, die Un-
verletzlichkeit der Wohnung und die Gleichberechtigung
von Ménnern und Frauen. Die Kinder scheinen vor allem
dann besonders aufmerksam dabei zu sein, wenn Hillgru-
ber auf alltidgliche Situationen zu sprechen kommt, die sie
alle kennen. So beispielsweise hinsichtlich des Allgemei-

nen Personlichkeitsrechts. Hillgruber erklart, dass im
Grundgesetz steht, dass alle tun und lassen kénnen, was sie
wollen — das begeistert die Kinder. Anschlielend schréankt
Hillgruber aber ein: Die Kinder wiirden sicher die Situation
kennen, dass sie in der Mittagszeit spielen wollen, andere
Menschen, zum Beispiel Alte oder Kranke, wiirden aber
schlafen wollen. Dann wiirden wir aufeinander Riicksicht
nehmen und leiser oder spater weiterspielen, so Hillgruber:
,»Wir haben also Freiheit, die kann aber nicht ganz unbe-
grenzt sein, weil dann die Freiheit der anderen begrenzt
wird.” Das scheint den Kindern anhand des Beispiels ein-
zuleuchten. Reges Interesse weckt auBerdem die Unver-
letzlichkeit der Wohnung bei den jungen Zuhdrer:innen.
Die meisten wiirden vermutlich mit ihren Eltern zusam-
menwohnen, fithrt Hillgruber aus, aber dort hatten die
meisten ja wahrscheinlich ein eigenes Zimmer, in dem sie
gerne auch mal alleine sein wollen wiirden. Und diesen
Riickzugsort schiitze auch das Grundgesetz. Die Begeiste-
rung wird allerdings ein wenig getriibt, als Hillgruber
nachschiebt, dass die Eltern aber trotzdem auch mal in das
Zimmer kommen diirften, um zu sehen, ob die Kinder
aufgerdumt hatten.

Zum Schluss der Vorlesung gibt es noch ein kleines Quiz,
an dem sich mit regem Interesse beteiligt wird und in dem
die Kinder souverin die Fragen zu den eben gelernten In-
halten beantworten. SchlieBlich wird — jetzt ganz klassisch,
wie auch aus anderen Horsdlen mit reguldren Vorlesungen
bekannt — zum Ende der Vorlesung geklopft, man merkt,
die Horer:innen sind in groB3er Zahl keine ,,Erstis® mehr. Im
Anschluss diirfen die Kinder noch Fragen stellen. So wird
gefragt, warum das Grundgesetz ,,Grundgesetz* heile, es
seien doch viele Gesetze darin, wie gerade gelernt wurde.
Und die Kinder zeigen auch, dass ihnen das politische Ta-
gesgeschehen nicht unbekannt ist, so wird gefragt, warum
denn rechtsextreme Parteien gewahlt werden diirften, ob-
wohl sie die Verfassung nicht einhalten wiirden.

Damit endet die Vorlesung, ein Dutzend besonders interes-
sierter Nachwuchsstudierender schart sich aber sofort um
den Professor. Geduldig geht er noch einmal die Fotos
durch, vor allem die Miitter des Grundgesetzes werden
dabei von den Kindern genaustens in Augenschein genom-
men. Auch Autogramme darf Hillgruber noch in das ein
oder andere Schulheft geben — etwas, das er in reguldren
Vorlesungen im Juridicum wahrscheinlich auch eher noch
nicht erlebt hat.

,»Mir macht das viel SpaB, weil ich gendtigt werde, das
behandelte Thema in Bilder zu tibersetzen und die Kinder
und Jugendlichen so herrlich unbekiimmert sind und daher
kluge Fragen stellen, die eine Herausforderung darstellen,
die ich gerne annehme.”, resiimiert Hillgruber im An-
schluss an die Veranstaltung seine nunmehr zweite Kinde-
runi-Vorlesung, die nach hier vertretener Auffassung ge-
lungen ist. Und vielleicht konnte Hillgruber damit nicht nur
die Kinder in seiner Vorlesung begeistern, sondern auch
hier in der Leser:innenschaft Ideen wecken, welche rechts-
wissenschaftlichen Themen als néchstes von Mitgliedern
dieser Fakultit in der Kinderuni préasentiert werden kdnn-
ten. Eine in zweierlei einzigartige Gelegenheit, einerseits
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fiir die Kinder, die so frith mit den Prinzipien von wissen-
schaftlichem Denken und Austausch und auch der Univer-
sitdt als praktische Erfahrung in Beriihrung kommen, und
andererseits fiir die Professor:innen, die so ganz neu ihr
Forschungsgebiet reflektieren diirfen.
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